5 EDÎ êl 


N DT A E E © العو‎ 
ah ور‎ OD O 


0 1 0 
1 د 1 


TESTA 


السلسلة اافقهية 


أو كر رط ربوك ل ر وک رر ري 


00 


بسا ا 


(ج) دار كور إشبيليا للنشر والتوريع. ۷١٤اه‏ 
فهرسخ مكتبخ الملحك فهد الوطئيخ أثناء النشر 
الشثري» سعد ناصر عبد العزيز 

النظريات العْقهيتّ/ سعد بن ناصر عبد العزيز الشثري 

الرياص 177 اه 


۸ ص ۱۷×٤۲؛‏ 


ردمک: 1۰۳-۸۱00-۹۰0-0- ٩۹۷۸‏ 
.١‏ المّمّه الاسلامي - نظريات أ. العنوان 
ديوي 701,8 ١0‏ 


رقم الايداع: 177/990 اه 
ردمک: ۰-0 ۰۳-۸۱00-۹ ۹۷۸-٦1‏ 


صد 43ے وا 
إ4 لقليحة الأول 
۷ ا 2 لاض 


داركنور إشبيليا للنشر والتوريع 
هاتف: الالاغ ٤۹1۸۹۹٩4-٤۹۱‏ فاكس: 0۳۲۰۳٤ء‏ 


E-mail eshbelia(@hotmail.com 


ح چ مه هي 
مد خل عام 
02 وو رهس وو ر o‏ 


ا aS‏ من شرٌور 


آلا ء من ده الله قلا مضل لَه › وَمَنْ يُضْلِل فلا مَادِيَ لَه و 
ت 4 واي سم ناو ےر و 2و ت 


وحد ba‏ 0 > صل الله عليه وَعَلَ ١‏ ا 


إن الملا َم َذْينَ َو إل إضآاح وام لديو وَالأَحوَوية ون نتفي 
أخوالٌ الناس إل بالرّجوع إل شرع الله جل وعلا؛ ِن دين الله هو الذي خضل به 
سَعَادةٌ الدنْيَاوَالآَخْرَة وَلِذَا قال َعَالَ: «مَنْ عَمِلَ صَلِحًا شن ذ ڪر أو أن وهو مُؤْيِنٌ 
َلنْحَيِبَئهُ حَيَوةٌ طَيْبَةٌ وَلْتَجِرِيكَهُمْ أَجَرَهُم ِأَحْسَن وكا يتنه ونان 
الا ا يِن ألرَزْقٍ قل هى لِلّذِينَ 
َامَنُوأ فى اَلْحَيّرة آَلدّنْيَا حَالِصَةٌ يوم الْقِيمَةِ داك تُفَصِلُ ايت لِقَوْمِ يَعَمُونَ06"©, 
وقال جل وعلا: ار الذين ارا يلوأ آلصلحت ولتك م خَيْرٌ اليد @ 
جَرَوْهُمْ عند ريم جَنَتْ عَڏَنِ تَجْرى يِن تَيب تيا لأر لین فیا دا رَضِىَ آله عم 
وَرَصوا عَنه داك لِمَنْ حَنِىَ رب . 

ولا يُمْكنٌ أن صل هَذِْ الفوائد وَالنحَمْ إلا بالرجُوع إِلَ شرع الله وَلَنْ بخص 
رُجُوعٌ إِلَ شَرْع الله إلا بعلم م ايزا «الروين الاي لوو شيا 89 


الل المرْصلٌ إلى كخْقيق تلك الغاية السَافية هو التعلم ون هنا جات الخو 


\ 


ما 


)١(‏ سورة النحلء الآية [/ا9]. 
(۲) سورة الأعراف .» الآية .]١۲[‏ 


(۳) سورة البينة » الآيتان ۷1- ۸]. 


النظريات الطقهيت 
الشرعية تَرَغِيبٍ أَهْلٍ الإ لين في تَعلّم أخكام الشريعة؛ و مِنْ ذلك قول البِيّ عطقك : 
ذو سك طریقا وس فيه ل سل الله له به به طَرِيقًا إلى اة . ..(. 

ركا أن سَعَادةَ الآَخرَة لا صل إلا ولم صَجيح » قَسَعَادَة الدنَا كذلك لا تَحْصُلُ 
بالعِلم الَّذِي يُعِيدٌ الاس إِلَ سرع الله وَدِينهِ ؛ کا قَالَ سْبْحَائَهُ: «مَنْ عَمِلَ صَلِحَا من 
ڏڪر اوا نى وهو مُوين فلنَحيِيَئةُ حيو ي 

ولا يُمْكنٌ أن كود هتاك عَمَلُ صَالِحٌ إل لا بعلم صَحِيح» ولذلك رَقَمَ الله شَأنَ 
التاق الزن عيذ يبود الس إل الكتاب َال في يع أمورهم. ك1 0 


ص 


ناد طَائِمَةِ في الأَمَة يُمَمَهُو مُونَ الَلْقِّ ويهدوتهم إلى طريق احق ؛ فقَالَ تَعَالَ: «وَّمًا كارت 
وھ و ر ~~ > كو 

لْمُؤْيئُونَ لِيَفِرُوا ڪافة فلو قر يِن كل رقو مِجُمْ طَايفَةٌ لِيَتَفْقَهُوأ فى ا الدين وَلِيُسذروأ 

قَومَُم إذَا رَجَعُوَا إِلَهِمَ لَعَلّهُدَ َد رور 04 . 


وَكَالَ النن فك : (مَنْ یرد الله به خير ا فة في الذين )0 . 


. 
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ة یً4 


کک 


€ 


KE 
2 
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)١(‏ قِطعَة من حديثٍ أخرجه مسلمٌ في "الصحيح" - "كتاب الذكر والدعاء والتوبة والاستغفار- باب: 
فضل الاجتماع على تلاوة القرآن وعلى الذكر" حديث (۲۹۹۹)» من حديث أب هريره َه . 

(۲) سورة النحل » الآية [/91]. 
قال ابن كثير مله : «هذا وعد من الله تعالى لَنْ عَوِلَ صا حاً -وهو العمل المتابعٌ لكتاب الله تعالى 
وسنة بيه من دکر أو أنثى مِنْ بني آدم وقلبه موم باللهِ ورسوله› وان هذا العمل المأمور به مشروع 
من عند ان - بان ييه الل حياة طيبةٌ في الدنيا ون يجزيّة بأحسن ما عَمِلّه في الدار الآخرةء والحياة 
الطيبة تشملٌ وجوه الراحة من أي جهة كانت » . "تفسير ابن كثير" - (5/ )5١١‏ . 

(۳) سورة التوبة» الآية [؟75١].‏ 

)٤(‏ أخرجه البخاري في "الصحيح" - "كتاب العلم- باب: من يرد الله به خيرًا يفقهه في الدين" 
»)۷١(‏ ومسلم في "الصحيح" -"كتاب الزكاة- باب: النهي عن المسألة" :)۱٠۳۷(‏ من حديثٍ 
معاوية بن أبي سفيان ًا . 


وان را لی دل حت دوزي 
تنا لني 8# وَنَسْنْ شببه متَقَاِبُونَ» انتا عِنْدَهُ عشرين ليله وكا رَسُولُ الله 


0 مم اس - هي ه سم 


ا O‏ ا 


و 
عل | 


f 2 و 0 سم م‎ 0 ٠ َو‎ 3 f 80 ES 
قال : (ازجعوا إلى أَهليكم فَأقِيمُوا يهم » وَعَلمُوهم › وَمَُرُوهُمْ ا کا رَأَيْتمُونٍ‎ 
. ٠) اص وَإِذَا حَضرَتٍ الصَّلَاةٌ فَلْيُوَذْنْ كم أحذكمء ثم ليَؤْتَكمْ أكبثكم‎ 

ذلك عَدَت الحاجة عَظْيْمَة إِلَ التَمَقَهِ في أخكام الشريعة » وَمِنْ المعلوم أن المقصود 
ف اله هُوٌ تَطِْيقٌ أخكام الكتاب وَالسّنَةِ على حَيَاةٍ التاس» وَمِنْ ذلك مَا سَنْعْنى 
ِدِرَاسَيِه هَذِه الأيّام في المبَاحِثِ المسَةٍ ب «النَظرِيّاتِ الفِقهيّ » وهي هَن جَدِيدٌ مِنْ فنون 
م الل ب ان ا کل أن عاضر ا و 7 
e e‏ و 00 


ما 


(9) أصل هذا الصف المبارك دووس عل يه تفضل معالي الشيخ بإلمًاها بالدورة العلْمِي الثامئة عَشْرٌ 
التي عفدت بجامع شيخ الإسلام ابن تَيِْيَّ بالرياض . 

(۲) هو: مالك بن الحويرث أبو سليمان الليثىٌ » له صحبة » قدم على النبّ لتك فأسلم وأقام عنده أياماً 
ثم أذن له في الرجوع إلى أهله » ونزل البصرة » روى عن: النبيّ * » وروى عنه: سوارٌ الحرمي 
والد أنيس بن سوار» ونصر بن عاصم الليثئِيٌ » وأبو عطية مولى بني عقيل » وأبو قلابة الجرميٌ . 
وقال ابن حجر: كانت وفائه سنة أربع وسبعين . 
انظر: "إكمال الإكمال" لابن ماكولا-(/١5١)»‏ و(٤/۱۷۳)ء‏ و"تهذيب الكمال"للمزيّ - 
(170-17/710) و"تبليب التهذيب" لابن حجر - (77/ .)١5‏ 

(۳) أخرجه البخاري في كتاب الأذان- باب الأذان للمسافر إذا كانوا جماعة (7571)» ومسلم في كتاب 


جك انهه لكو الآنانة ( E‏ عمد سنيف :نالف ار التو يدنف E‏ 


النظريات المقهيي 


ن عند هذه الأَمَةِ من علم 
الشريعة ما يُغْنِي بل يفوق تلك القوانين . 

قال الدكتور وهبة الزحيلي: «ومن المعروف أن فقهاءنا لم يقرروا أحكام المسائل 
الفقهية على أساس النظريات العامة وبيان المسائل المتفرعة عنها وفق المنهاج القانوني 
الحديث » وإنما كانوا يتتبعون أحكام المسائل والجزئيات والفروع مع ملاحظة ما تقتضيه 
النظرية أو المبدأ العام الذي يمن على تلك الفروع » ولكن بملاحظة الفروع يمكن 
إدراك النظرية وأصوها ٠)‏ . 

ويدرك الباحث أهمية هذه المقارنة بالنظر في كون عدد من دول المسلمين أرادت 
ادنم لفان کي للقراين ار اح القتريعة القراء ار الأقل جل 
الفقه الإسلامي مصدراً أصيلاً من مصادر القانون » كما أن كليات الحقوق أصبحت تعنى 
بتدريس الشريعة الإسلامية مقارنة بالنظريات القانونية » ووجدت رغبة جادة عند العديد 
من القانونيين لدراسة الفقه الإإسلامي » ولكن رغبوا أن تكون دراستهم له على وفق 
الترتيب القانوني » ولذا حاولت أن أضع لبنة أولى في تقريب الفقه الإسلامي إلى المشتغلين 
بالقانون دراسة أو قضاء » قال الدكتور عبدالرزاق السنهوري: «هذه الشريعة لو وطئت 
أكنافها » وعبدت سبلهاء لكان لنا مِنْ هذا التراث الجليل ما ينفخ روح الاستقلال في 
فقهناء وني قضائناء وفي تشريعناء ثم لأشرفنا نطالع العالم بهذا النور الجديد فنضيء به 


جانباً من جوانب الثقافة العالمية في القانون ٠٠»‏ . 


.۷/٤ الفقه الإسلامي وأدلته للزحيلي‎ )١( 


(۲( نظرية العقد للسنهوري (ص: ھ)› وانظر: مصادر الحق ۷/١۱‏ و2751 والمدخل الفقهي العام 


مد خل عاو 
والناظر في الكتابات التى تتحدث عن النظريات الفقهية يجد أنها اعتنت بجوانب 
جزئية » وأغفلت الحديث عن التقعيد الأصولي للحديث عن النظريات » كما يلاحظ أن 


أوائل من تصدى لذلك هم باحثون من مصر وسوريا؛ لأن هذين البلدين من أوائل 
البلدان العربية التي أخذت بالقانون المدني الغربي وأحلته محل الفقه الإسلامي . 

وكان التركيز في مراجعة الفقه الإسلامي على مجلة الأحكام العدلية التي وضعت في 
أواخر الدولة العثمانية . 

إن تتابع الأزمات العالمية على كافة الأصعدة وفي جميع المجالات مما وقف معها النظر 
القانوني عاجزا يؤكد أهمية الرجوع للتشريع الإسلامي للتعرف على الحلول الإسلامية 
لمشاكل العام ؛ ولا يحسن أن تكون الصياغة المجردة سبباً لعزوف الخلق عن تلمس هذه 
ل 

وهناك من يعارض إطلاق لفظ (نظرية) ؛ لأن النظرية تمثل وجهة نظر قد تقبل وقد 
ترد » بخلاف الفقه فإنه مستند للنص وهو واجب القبول » وإن كانت كتب الفقهاء لا 
تخلو من اجتهادات في فهم النص وتفسيره والقياس عليه')» وقد يقال: بأن النظرية 
مأخوذة من التنظير لا من النظر . 

ومصطلح نظريات مستمد من القانون الوضعي » ولذلك نادى عدد من الفقهاء إلى 
اطراح هذا المصطلح لنستغني عن التبعية لغيرنا("؟» وقد يتضمن تحديث الأسلوب في 
الدراسة الفقهية إهداراً لجهود العلماء السابقين في التأليف الفقهي » لكن كتابة النظريات 
الفقهية جاءت لمعالجة واقع في حياة المسلمين » والمستهدف بكتابة النظريات الفقهية فئة 
خاصة » ولذلك فإن هذه الكتابات وإن سهلت الفقه للقانونيين» إلا أنهبا صعبت دراسة 


(١)القواعذ‏ الفقهية للدكتور يعقوب الباحسين ص8 58 ١‏ » موسوعة القواعد الفقهية للبورنو ۹۹/١‏ . 


(۲) تاريخ الفقه الإسلامي لعمر الأشقر ص۸٠۲‏ . 


النظريات الطقهيى 
الفقه على المبتدئين » ومن هنا فلا بأس من استعمال مصطلح النظرية من باب مخاطبة هل 
الاصطلاح بلغتهم للحاجة لذلك ولم يكن في المعنى مخالفة شرعية(" . 

ومن هنا جاءت الرغبة في الكتابة عن النظريات الفقهية لبناء خطوات أولية لتحقيق 
الأهداف السابقة » وقد ابتدأت بكتابة تعريف بالنظريات الفقهية مع المقارنة بينها وبين 
لاوا ا 

والحاصل أنَّ هَذَا المؤضوع المتَعَلّقَ ب «التَظَريّاتِ الفقهية ( مَوْضْوعٌ مهم يَنبغي ينغي العناية 
به والالتيفات إليه » وَخصّوصًا في رَمَانِ الحاضر الذي تَحْتَاح فيه إل إِبْرَازْ هَذْهٍ 5 


و 


المباركة » وَإِظْهارٍ حَصَائِصِهًا وَمَيرَاتجاء وَبَيَانِ مقدار النْظَرِيّاتِ القائونية » ومِنْ هتا 
الكتابَة في هذا الباب المهمٌ -النَظَريّاتٍ الفقهيّة - لَه فَوَائِدُهُ العظيمة » وَثَمَرَاتهُ ا لجيمة. 
وق اى ا اد ال ا ر وغل أن يُوَفَْنَا جيعاً يري الاو 


ن 


و ن عتا من اهدَاة المهْتَدِينَ» ون يُعَرقنا بأخكام شَرِيعَتِه بعت » وَأَنْ يَْعَلَنَا من القائمينَ ا » 


رالا يقتا ولا يِن بنّاء وألا يُزِيعَنَا وَلَا يُزِيعَ بناء كا أَسْأَلَهُ جل وَعَلَا أَنْ يُضْلِحَ أَحْوَالَ 


1 ص 


كه ر Ag‏ م )م رت ٤ 0 0 ٠ ٤‏ 
الأمّو» وَأن يَرَدَّهُمْ إِلَ دينِه رَذَا جميلاء وَأن يُوَفْقَهُمْ لتخكيم شَرِيعتِهِ في جميع أَمُورِهِمْ 


التعريف بعلم النظريات المْفهين » 


الفصل الأول 
التعريف بعلم التَظَريّاتالفقهيّة 


ت عم و 


الشَّأنُ ني أَلقَابٍ العلوم المركبة من مُضافٍ ومضافي إليه أن يكو لها معنيان : 

ااام ا هوه نيه ا ا 

وثانيه|: معنى لم » وهو العَلَمٌ الذي جيل هذا التركيبٌ الإضافٌِ لقب له » ونَقّل عن 
معناه الأول إليه » وسيأتي تعريف لهذه الكلمة المركبة باعتبار مَعْيَيها : 

الأوّل: تعريفه باعتبار الإصافه: 

هذه | ا ا 

أونهما ٠‏ كلِمَة «اللظريًات». 

رهي مَأَحُودَةٌ مِنَّ التظر» وَالنَظَرٌ في لَعَةٍ العَرّب له استعمالاتٌ مختلفةٌ بحسب متعلقه 
وتَعَدَيْهِ بنفسِه وَيُمْكن إعادتها إلى ثلايّة استعما لات : 

الأول: أن يَتَعَدَ دی بنفسِه في كون: بمعنى التَّوَقَفٍ والانْيظارء ومنه قَوْلَهُ تعَالّ: <أنظلرُوئا 
فسن ين نويكة014 وقوه َل َا :وان كارت ذو عرو فر إلى ميسرو04) . 


الثاني : أن ينعد يتَعَذَى بإلى في کون لي ل وَمَنْهُ قَوْلَهُ تَحَالّ: «وَأَغْرَقَتآ 
َال فرعوّن وََنجّرَ تعظرون204 , و ف وَعَلا : : اق ينظرون إلى اليل بكي 
خلقت04). 


انالك : أن يعد يتَحدّى بفي فيكون : بمعنى التّمَكرٍ والاعتبار » والتَأمُلٍ في عَوَاقِبِ الأمور 
وَحَفَائقَهًا» وَمِنة قول جل وَعَلَا: ولم يروا فى موت السَمَوات والأرزض»”*. وَقَذ 


.]١1[ سورة الحديد»الآية‎ )١( 

(۲) سورة البقرة» الآية [585]. 

(۳) سورة البقرة» الآية .]٠١[‏ 

.]١١[ سورة الغاشية» الآية‎ )٤( 

(6) سورة الأعراف» الآية .]۱۸٠١[‏ 
انظر الإطلاقاتٍ السابقة في: "لسان العرب"- مادة: "نظر"» و"شرح العقيدة الطّحاوية" لابن أب العِرٌ 
الحنفيٌ 2787/10 » وانظر: معجم مقاييس اللغة ٥٦۷/۲‏ 'نظر » القاموس المحيط ص177 . 


النظريات الطقهين 


ل «ه لم 


وال مصطلح النَظريٌ » في مُقَابلَة امور وَقَانُوا : إن النَظَرِيّ 
وو 


ما تاج في التَضْدِيقٍ به إلى ضر واستدلالٍ » وام الضرورى فَهُوَّ: مَا أَذْعَدَتْ لَه التثفوس 


کو ذا انت مو أرب العا إلى المعنى الاصطلاح'. 


دون حَاجَةٍ لى ظّر واستدلال: د «وَاحِدٌ راد وَاجِ يساوي اين ن » هدا عِلْم صرُوري؛ 
لته لا يحخْتَاجُ ل ساب » وَأَما سه عََّرَ مَطروبَة في ست عَسَرَ » فهَدًا يتَاحُ ل ساب 
وَاجْتِهَادٍ في البَحْثِ فهو عله ري . 

ثانيهما: كلمي «الفقه»: 

فالمرَادٌ بالفقه في اللّكة: الفَهَه20©, وَمِنْهُ قله تَعَالَ: «وَلبكن لا تَفْقَهُونَ 


)١(‏ عرفت بعض المراجع اللغوية المعاصرة النظرية » ففي المنجد الوسيط في العربية المعاصرة 
ص٠١٠٠‏ : «النظرية هي مجموع الأفكار والآراء المطروحة المتعلقة بموضوع معين»» وفي المعجم 
الوسيط ص۹۳۲ : «قضية تثبت ببرهان» وفي الفلسفة: طائفة من الآراء تفسر بها بعض الوقائع 
العلمية أو الفنية »» انظر: المعجم الفلسفي لمجمع اللغة ص۲٠۲٠‏ والمعجم الفلسفي للدكتور مراد 
وهبة ص١٤٤‏ » ومعجم المصطلحات الفلسفية للدكتور خليل ص٤۹٠‏ . 

(1) انظر: 'تمهيد الأوائل" لأبي بكر الباقلانَ - ص75.» و"العدّة' ' للقاضي أبي يعلى- ›)۸۲/١(‏ 
ول لبي إسحاق الشيرازيٌ- ص » و"التعريفات" للجرجاز- ص١٠٠۳‏ و"كشاف 
اصطلاحات الفنون والعلوم" للتهانوي- ص۹٠۳‏ » إرشاد الفحول ص٥٠‏ . 
وانظر لمعنى "النظر" أيضاً ومُصطلح "النظريّة " والتعريف به: "المعجم الفلسفي" لجماعة من العلماء 
- ص ”7067 -نقلاً عن كتاب "القواعد الفقهية" لعل الندوي - ص 07 - » و"المعجم الفلسفي" 
لجميل صليبا - »)٤۷۸-٤۷۷/۲(‏ و المعجم الوسيط - ص۹۳۲ و مقدمة في دراسة الفقه 
الإسلامي" لمحمد الدسوقي وأمينة الجابر - ص٤٦‏ » و"القواعد الفقهية" ليعقوب الباحسين - 
ص”57 ١50-1١‏ » و"الوجيز في قواعد الفقه ' للبورنو - ص 075-58 . 

(۳) انظر: "كتاب العين" للخليل بن أحمدّ- »)۳۷١/۳(‏ و"تمذيب اللغة" للأزهريّ- (١/۳٠۲)ء‏ 
و 'الصحاح' Od‏ )وى aa OE E‏ 
- (750/1)» و"لسان العرب" لابن منظور- (077/17). وهذا القول هو قول أَكْثَرِ أَهْل اللغة. 
وانظر أيضاً: "نهاية السول" للإسنويٌ - :)3١/١(‏ وقذ صوب هذا القول و قرت فير 
الروضة" للطُّوفيٌ »)١171/1(-‏ و"التحبير شرح التحریر "للمرداویٌ - )٠١١/١(‏ . 


التعريف بعلم النْظريات الطْمَهيم 
خم74 . وَقَوْلَّهُ: (مَا تَفْقَهُ كيرا ّما تَقَولُ274. 
وقال بعضُهم: «الفِقَهُ في اللَعَةِ ُو قَهُمُ الأَشْياءِ الدَّقِبْقَةِ 06" . 


.]٤٤[ سورة الإسراءء الآية‎ )١( 

(۲) سورة هودء الآية [91]. 

ودن کب الله مرف ا او د اع ن ال ا ا فة وق معنا 
نوعٌ غموض » وناتجُ ذلك أن يكو الفقهُ كذلك ومن ذلك قول أبي هلال العسكريٌ في "الفروق 
اللغوية" حص ١88‏ : «ويجورٌ أن يُقال: إن الفطنة ابتداءُ المعرفة مِنْ وَج غامض فكل يِطَبََ علج 
ولیس كل علم فة ء وكا كانت الفطنة علا بالشئ مِنْ وجو غامض ل جز أن يقال : الانسان مَطِنٌ 
بوجودٍ نفسِهِ ويأنَّ السماء فوقه»» وقال أبو البقاء الكفوي في "الكليات" - ص :۷١۷‏ "وقد 
تستعمل الفطنة كثيرا في الرموز والإشارات" . 
وانظر أيضاً: "المحكم" لابن سيده - 175/79 ) » و"لسان العرب" لابن منظور- (۲۲/۱۳٥)ء‏ و"تاج 
العروس" للرّبيديٌ- (/ © والمعجم الوسيط -(1۹۸/۲)» والإبهاج” للسبكيّ- 
(۸/1). و البحر المحيط ' للزركشيّ- »)١5/١1(‏ و نهاية السول" للإسنوىٌ- .)٠٠١/١(‏ "التحبير 
شرح التحرير" للمرداويٌ »)٠١۹/۱(-‏ و "شرح الكوكب المنير" لابن التجار )١5/1(-‏ . 
وقد ذكرٌ جماعة من علماء اة والأصول معاني أَكرَ للفقه في اللَخَِّ:0 فقيل مِنْ معانيه: فَهُمُ غرض 
الميَكَلّم مِنْ کلام » . 
انظر: "المعتمد" لأبي الحسين البصري - »)5/١(‏ و"المحصول" للرازيٌ - »)47/1١(‏ و"الإبهاج" 
للشّبِكِيٌ - (278/1.» و"نهاية السول" للإسنويٌ - 23١/10‏ » و"التعريفات" للجرجانَ - ص١7‏ . 
-وقيل هو: مطل العلم وکل عِلْم بشيء فهو فة . 
انظر: "معجم مقاييس اللغة" لابن فارس - (765/5)» و"العدة" للقاضي أبي يعلى - 2)737/1١(‏ 
و"التحبير شرح التحرير" للمرداوي )٠١١/١(-‏ . 
-وقيل: هو التوصلٌ إلى علم غائب بعلم شاهدٍ فهو ححص من العلم . 


انظر: "مفردات ألفاظ القرآن "للرًاغب الْأَصْفَهانَ - ص۲٤٦‏ . 


النظريات الضْقهيت 
ر الوا عا وج ب 0 ا ET‏ 3 
وللداعرت لفق الااصط ادح رايد ا الواحقام ا عي الكملي كس مين 
أَدلَتَهًا التفصيليّة ٠٠)‏ . 


2 6س 3 


وَالنَاظِرٌ إل كلِمَةٍ «الفِقه » عند عَلَّاء الشريعة يجد امه يُطلِقوتها عل أَرْبَعَةِ مَعَا 
الأول : إطْلَاقُ لَفْظَةٍ الفِقَهِ على جِيع الأخكام الشرعية » وَِنْ هَذَا قول الي 5-5 


i 


مهه في الدين) کا في «الصَّحِيِحَيْنٍ » مِنْ حَدِيثِ مُحَاوِيَةَ بُ 27 , 
فليس المراد ر به 4 مَعْرِفَة الأحكام | َم لَعَمَليَةٍ ة أو الأخكام الِاجِتهَاده يه ف 3 ل 1 ذلك 
جميع م الشرعية » وَمِنْ ذلك 8 الاعْتِقَادِء قا تذل في هَذَا الإطلاق 


وَلِذلك 1 ا سيل الإِمَامُ بُو حَنِيفَةَ عن الفِقهِ قَالَ : هو م مَعرفة التفس ما ها وَمَا عَلَيْهَاا© . 


(مَنْ يرد الله به خيرًا 


)١(‏ انظر: "مختصر ابن الحاجب مع شرحه رفع الحاجب" - ١(‏ /7415)» و"المنهاج مع شرحه الإ بهاج" 
للبيضاويٌ - »)١78/١(‏ و"جمع الجوامع مع شرحه" للسبكيّ - »)۱٤/١(‏ و"شرح مختصر 
رو اللطر فاك 180/1 )هو "البح ال لر د ا006 ر إرشاء الفعول" 
للشوكانع - »)١/ ١(‏ و"الكليات"- لأبى البقاء الكفوي- ص ٠١97‏ » و"دستور العلاء أو 
جامع العلوم في اصطلاحات الفنون" للقاضي عبد رب النبي الأحمد نكري-(2759/7» و "التحرير 
والتنوير" للطاهر ابن عاشور-(١١/57)‏ . 

(۲) سبق تخريحة: ص" . 

(۳) ويلاحظة هذا الإطلاق سى الإمامٌُ أبوحنيفة اله كتابه الذي صَتَمَهُ في الاعتقادٍ ب"الفقه الأكبر" . 
وانظر لهذا الإطلاق : "رد المحتار" للحصنىٌ - )۸٤/١(‏ . 
وانظر أيضاً للوقوف على هذا المنقولٍ عن الإمام أبي حنيفة: "تعليم المتعلم" للزرنوجيّ - ص 5 ١‏ » 
و"كشف الأسرار" للبزدويّ - (7//1)» و"التوضيح في حل غوامض التنقيح " لعبيد الله البخاري 
الحنفيٌ المعروف بتاج الشريعة - )١5/١(‏ » وتالبحر المحيط” للزركشئى - ›»)۱۷-١١/ ١(‏ 
و"فيض القدير" للمناويٌ - .)۲٠٠/١(‏ و"الموسوعة الفقهية الكويتية" - (١/؟١)»‏ ومن 


مؤلفاتنا "شرح مقدمة في أصول التفسير للعلامة ابن قاسم" ص 4 . 


التعريف بعلم النظريات المْمَهيم 
الثاني: إِطْلَاقٌ لَفْطَةِ الفِقْه عَلَ الملكة التي وجڏ عِنْدَ الإنْسَانِء وَيَتَمَكنٌ بها مِنَ 


2 


اسْتِخْرَاج الأخكام من ˆ الأول ومن 54 هتا يُقَالُ: فلان فقيه . أ : قاد عل اسْتِخْرَاج 
e‏ الولف رمه ا 


الثَالِتُ: إِطْلَاقٌ لَفْظَة الفِقْهِ عَلَ الأخكام الل الكة م ااا 


I ESS 
سار عليه لمولمُونَ في عُنُوم الشريعة؛ فإِنَّ حلم الفِفْه ِنْدَهُمْ راد بو المسَائلُ التعَلقَة‎ 
بالأغال ؛ ب وا كائث تلك السال فيا آولة عة كوجُوبٍ الصاو وَالصّْمٍ» وجل‎ 
ال م وَالإِجَارَة» أو كات مائ طب ة» لَيْسَ فيها أله قَطِْيه » مِثْلُ أكثر مَسَائِل الخلافٍ‎ 
في الأمور العَمَلّة.‎ 
الرَابعٌ: طق لَه الق عَلَ المسَائِلٍ العَمَلِية الي لَيْسَ فيها دلي قَاطِمٌ » وه الْذِي‎ 
سار عليه بَعْضُ القُقَهَاءِ وَالأصُولِيّنَ ؛ وليك يَخْصُرُونَ مَسَائلَ الغو ب لَيْسَ فيه ليل‎ 


قَاطِع20 . 


)١(‏ انظر: "المعتمد" لأبي الحسين البصريٌّ - (720517/7)» و"اللمع " للشيرازيٌ - ص ١١‏ » و"البرهان" 
للجويننٌ - (؟1/١817)»‏ و'شرح جع الجوامع" لابن السبكي -(۲ »)٠٠٠-۲٤۹/‏ و"البحر 
المحيط " للزركشيئٌ -(589/5)» و"التقرير والتحبير" لابن أمير حاج الحلبيّ الحنفيٌ - ›)٤۸/١(‏ 
و(209/5» و"إجابة السائل شرح بغية الآمل" للأميرٍ الصنعازع - ص787» و"إرشاد الفحول" 
للشوكانٌ - »)75١7/7(‏ وغيرها . 

(۲) نهاية السول للإسنوي ١1/١‏ » مختصر ابن الحاجب وشرحه رفع الحاجب 2755/١‏ شرح مختصر 
الروضة للطوفي 1777/١‏ » والبحر المحيط للزركشي 15/١‏ . 

aS A CaS N UNE 
. ٠١-9 الأصول في نتائج العقول " لعلاء الدين شمس النظر الحنفيٌ - ص‎ 
وانظر أيضاً لبعض الإطلاقاتٍ السابقة: "البحر المحيط " للزركشيت - (15/1-/11)» و"الموسوعة‎ 
. )٠١-١۲/١( - الفقهية الكويتية"‎ 


اد 


النظريات المقهيىي 


فن E‏ :م ار الاج مر نو اكات لايع ؟ 
فا جواب أَنْ تَقُولَ: ِن هَذِهِ أمورٌ اصْطِلاحِيَّة وَإِذَا أَرَْنَا أَنْ نَفْهَمَ كلام أَحَيِ فعلينا 


ص 
وم o‏ 


قَهْمُهُ في ضوءٍ اصْطِلَاجِهِ هو › وَكذا إِنْ أَرَدْنَا أن تُخَاطِبَ أَحَدَا (باضطِلاح ما) فا بد لنا 


أَنْ نوضع له المواد 52 لحك وَإِنْ کان الأول اَن ھر عا هد الشارع ف 
إطلاقاته واستعالاته» ولَفْظَة الفِقَهِ قد جاءً استعماهًا في عُرفٍ الشرع ومَعْهُودِهِ في 
الإطْلاقي الأول . 
ولو جَاءَنًا شَخْصٌ مُتَخَصّصٌ في علم الفِقَه أي: الأحكام العملية وَقَالَ: إِنَّ قوله 
تعالى: (ِلِمتَفَقَهُوأ فى ألدِّين4(" يَضْلحٌ دللا عَلَ أن تخصصنا هو أَفْضَلُ التخصصات › 
َقَلْنا له: ِن كييك E e‏ الشَّارِعٌ في 
معْرَة الأحكام الشرعية بعامّة ؛ سَوَاءٌ كات عَمَلِيّةَ أو اعِقَادية » وَيّذخل في ذلك فير 


ت 


القرآن وَمَ يتل , س م يداير وراي وتفسير الفقه العملية 


ر 
کیا ۰ 


ثانياً : التعريف بالثظريات الفقهية باعتبارالعميّة: 

إِذَا نَظَرَ الإِنْسَانْ في الكَتاباتِ ا لحديئة في عِلم النظَريّاتِ الفقهيّة » وَ 
یسرون عل ثلائة وة مَتَاهِج : 

الأول: إِطْلَاقُ اشم التَرِيّاتِ الفِفهيَة على جع من الال امَك ااي 


اشارا E‏ ادر ون تك A‏ ع رکف م لف مُوَلقَات 
اشم التظريًاتِ الفقهية بريد هَدًا نهج . 


)١(‏ نهاية السول للإسنوي 15/١‏ » مختصر ابن الحاجب وشرحه رفع الحاجب ۲٤٤/١‏ » شرح ختصر 
الروضة للطوفي ٠ 17/١‏ والبحر المحيط للزركشي ٠١/١‏ . 

(۲) سورة التوبة» الآية [17؟7١].‏ 

(۳) انظر: "التنظير الفقهي " لال الدين عطية - ص٩‏ » و"القواعد الفقهية" ليعقوب الباحسين- 
ص۷٤١‏ » و"نظرية الشكل في الفقه الإسلامي' ' لناصر بن زيد -نقلاً عن بحث لمحمد الفقيه بموقع 
التبصرة بشبكة المعلومات العنكبوتية- . 


التعريف بعلم النظريات المَمَهِيم 
لاني: إطْلَاقٌ اشم النّظَرِيّاتِ لف على الأخكام ا الكلّيّة الي تَشْمَلُ جُرْتَيّاتِ فِقْهِية 


2 ك ص سر ك 
وَفروعا عديدة(1) . 
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وَهَذَانٍ الإطلاقَانٍ فيه نَظَرٌ؛ٍ وذلك لن الإطْلَاقٌ الاو لَيْسَ مُرَادًا يآَنْ كتّب في هَذَا 


الم -النَظَريّاتٍ الففْهيّة- أَصَالَةَ» وَلَا ممق الأَهداف التي مِنْ أَجْلِهَا أوجدّ عِلْمْ 
ريات الفِفْهيّة » فَإِنَّ هَذَا العِلْمَ قَدْ كيب فيه لِتَحْقِيقٍ مَقَاصِدَ ححَاصَة » وَلَيْسَ المرَادُ به 
اسْتِحَدَاث عَنَاوينَ جَدِيدة مِنْ أجل بيان ن الأخكام الفقهية المتَعَلْقَةٍ ةما . 

وما المنْهَحُ الثاني فهو عند التَحْقِيْقٍ مُطابقٌ مِنْ حيثُ المعنى لِلْقَوَاعِدٍ الفِفْهيّة: 
َالقَوَاعِدُ الفهيَةُ لم مُسْتقِل مُعَايرٌ ريات الففهية ء كا سأي انيه إلى الَِْيقٍ 


ل 


الثَالِتٌ: إِطْلَاقُ اشم النَظَرِيّاتٍِ الفِقْهِيّ عَلَ الدَرَاسَة الفِفْهيّة لِلْمَوْضوعاتٍ الحُفُوقية : 
وهذا ا الچ و 0 لواقع التأليف العلمي في النظريات الفقهية؛ ولذلك يمكن 
ريات الؤفوية ية تا : الدَّرَاسَةٌ الفِفهيّةُ لِلْمَؤْضوعاتٍ الحُمُوقِيّة » وبيان ذلك بان 

قو إل كل شاقرق را سرف لوق لفن لز ينها 


ولذلك جَاءً التََلِيفُ في هَذَا العِلّم . 


اة 


f 


)١(‏ انظر: "أصول الفقه" لمحمد أبو زهرة -ص ٠١‏ » و"مقدّمة تحقيق إيضاح السالك إلى قواعد الإمام مالك 
للونشريسی' ' لأحمد بوطاهر الخطايَ ص ١١١‏ » و"الفقه الإسلاميٌ - مدخل لدراسته' جمد يوست 
موسى - ص۳۱۹» و"المدخل في التعريف بالفقه الإسلامي" لمحمد مصطفى شلبي- ص۲۳ 
و"النظريات العامة للمعاملات في الشريعة الإسلامية" لأحمد فهمي أبو سنة- ص٤٤‏ » و"الفقه 
الإسلامي بين الأصالة والتجديد" ليوسف القرضاوي -ص79-78» و"نظرية التقعيد الفقهي " لمحمد 
الروكي- ص ٥۳-٠۲‏ » و القواعد الفقهية ' ليعقوب الباحسين-ص ١57-١50‏ . 

(۲) انظر: المدحل في التعريف بالفقه الإسلامي' لمحمد مصطفى شلبي - ص۲۸۳ و القواعد 
الفقهية ' ليعقوب بن عبد الوهاب الباحسين-ص ٠٤۹‏ » الصياغة الفقهية هيثم الرومي ص۸٠٥‏ . 


النظريات المفهيب 


1 


م التّبيرُ عن هَدًا المفْهُوم بِصِيعَةٍ أخرى؛ نَُولُ: إن التَطرِيّاتِ الففهيّة هى 


ع م 


الأخكامُ الشرعية لِلْعَتَاوين ا و القَاُويّة - الي تَجْمَعْ فُرُوعَا ففهية مِنْ أَبْوَابٍ 


(0) 


وجوه الاجتماع والافتراق بين 


الاب هو التَفْرِيقٌ بن الات الوه اراد اذب ؛ لبا م a‏ کرت أب 
التاس قد أَطْلَقٌ اسم اريت الففوية وأراة ب لقاع انغ وكا : م هما اصطلاحَان 
ا ا 

أولا: وجه الشَبَهِ بَيْنَ النََظَرِيّاتٍ الفِقَهِية وَالقَوَاعِدٍ الفِقهيّة: 

هناك ثلاثة وجوه ظاهرةٌ من وجوه السَّبَهِ بِينَ هذين العِلْمَئْنِ وهي : 


الأول : الشمولٌ والعموم: مُكل مِنّ النطَرِيّاتِ الفِفْهية الفا عد الفِفهيّة لَه فُرُوعٌ فقي 


من واب 9 50 0 


»)۳۲۹/۱( - انظر لتعريف التظرياتِ الفقهية أيضاً: "المدخل الفقهي العام" لمصطفى أحمد الزرقا‎ )١( 
و"نظرية الضمان في الفقه الإسلامي العام"‎ .)۷/٤(- و"الفقه الإسلامي وأدلته" لوهبة الزحيلي‎ 
والنظريات‎ » ٥۲-٤۸ محمد فوزي فيض اللّه- ص۳٤ » و"الوجيز في قواعد الفقه" للبورنو - ص‎ 
والنظريات العامة في الفقه الإسلامي ص٩ › ومعجم‎ » ٠۹/١ العامة للمعاملات لأحمد أبو سنة‎ 
لغة الفقهاء لمحمد رواس قلعه جي ص۳٥٤ » التنظير الفقهي لجال عطية ص٩ » تاريخ الفقه‎ 
الإسلامي لبدران ص۲۷۹ » و "القواعد الفقهية للفقه الإسلامي : نشأتها - رجاها - آثارها" لأحمد‎ 
و"الوجيز في المعاملات الشرعية” لمحمد نجيب عوضين المغربي-ص‎ ٠ محمود الحصري- ص۲۲‎ 
و"مقدمة في دراسة الفقه الإسلامي" لمحمد الدسوقي وأمينة الجابر - ص٤٦ » و"القواعد‎ ١ 
. ٦١ص-يكورلا الفقهية " لعلي أحمد الندوي - ص٤ 0 » و"نظرية التقعيد الفقهي " لمحمد‎ 

(۲) انظر: "القواعد الفقهية" ليعقوب الباحسين-ص ٠٤۷١-١٠٤١‏ » و"الوجيز في قواعد الفقه" للبورنو 


د ص۹٤‏ . 


التعريف بعلم النُظريات الممَهي جب 
الثاني: الموضوعٌ والمصدرً: نھ حكمٌ فقھی ا من الفقه الإِسْلامِيّ 
الثالث: البناءٌ والتطبيقٌ: فكل ينه يْتَمِلُ على أركانٍ وشروط لابَدّ ِن اعتبارهاء 
e‏ تَطْبيقِهًا('" . 
ثانيا: : الفروق بَيْنَ الئَظريًات الفقهيَّة والقواء عد الفيقهيّة: 
من الممْكن بيان القَرقٍ بَيْنَ القَوَاعِدٍ الفِقهية وَالنَظَرِيّاتِ الفقهية مِنْ خلال عَدَدٍ مِنَ 


الوجوه: 
لأَوّلُ: اَن القَوَاعِدَ الفِفَهية هى تَفْسُها أخكامٌ مَرْعِيَةٌ » فَلَفْظُ «القَاعِدَةِ » في تَفْسِهِ حُكمٌ 


مثالٌ ذلك: قوههم EA‏ ا هذه قَاعَدَة وهي -مع كونها كذلك- 
شيل عل حك نکی كط عل ار »لاف ريات بإ لست آخکاتا ف 
اا » مال ذلك : ريه الاير م" لا يُمْكنٌ ان تُطبَقَهَا عى شَيْءٍ أو أن نأخدّ من عنوا ا 
حكى] لكونها ليسث م شتو على كم في نفسهاء وها ”رة اسان" » وغيرها من 
سه 
ني: اَن القَوَاعِدَ الفِقهيّةٌ تُشِيدُ عَنَاوِينْه إِلَ مَآحَذٍ الأخكام ل 
قاعدة لكا لت الک ت شير إلى مأ الحكم وعِلَهِ وسببه وهُرٌ وجُودُ امسق 
بخلاف النَظرِيّاتِ الفِفْهِية ؛ فَلَيْسَ فيا ساره إِلَ العِلَة ا 


الثَالِتُ: أن فُرُوعَ المَاعِدَةٍ الفِقَهية م كر شي فَاعَدَةٍ «المسَقَةَ خلت 
الدب 4 كا واد واا * فكتولة ع ا روع فَاعِدَةٍ (الأكوة 


. ٠٤۹ص انظر: "القواعد الفقهية ' ليعقوب الباحسین-‎ )١( 
. القواعد الفقهية للندوي ص54‎ )۲( 


ع9 نكن رة تب لو 


و روس ص 


الراب : أن القَوَاعِدَ الففْهيّة اد نوفا روع الففوية گار يث مضع في ياغ 
شملا ون َم لس فبا سار إل ما تخل ليمز رَالقَوَانِينِ » بَخِلَافٍ النْظَرِيّاتِ 
الفِفْهيّةَ إن فيها مقارنة الأنْظِمَةٍ وَالقَوَانينَ 

1 1 2111111ذكظص 
ومن ثم كانت العبادات فيها نادرة» بين| هناك قواعد فقهية وضوابط تعنى بالعبادات 
أصالة . 

السادس: أن النّظَريّاتِ الفِقهِيّة يها ما يتَعلَنُ بقَوَاعِدَ أصولية ؛ مل نَظَريّة الَصْلَحَة 
أو نَظَريّة العف » بخلاف القَوَاعِدٍ الفِفْهيّة» فَإئَّا مُنْحَصِرَةٌ في مسال الفِقه المَعلَمَة 
بالأخكام العَمَليّة2"1 . 

NEN‏ سبق مِنْ عِلم النَرِيّاتٍ الفِغهية » وَالموَلَة ف 


ا 


ا 


مہ و 
اعمَق واغزر 

1 ا . كوس 2ه ف کس اگ کا 

إن قال فائل: أ أَوْسَمْ ؛ القَاعِدَةٌ الفقهية أو النَظريّة الفِقهيّة ؟ 

رر و 57 د ےم ت 

فتقول: لا يَصِحٌ إِعْطَاءُ كم وَاحِدٍ لِلْجَمِيع ؛ قإن م مِنَ القَوَاعِدِ الفِقهيّة ما يكون أَوْسَعَ 
ا م ٤‏ 5 أ 0 ا ع ا . 5 
وَأشْمَلَ ؛ كقاعدَة «الامور بمقاصدِها » مثلا فنا قاعدة عَامَة ل فروع فقهية في ابواب 


)١(‏ انظر بعص الفروق السابقةٍ في: "النظريات العامة للمعاملات في الشريعة الإسلامية" لأحمد فهمي 
أبو سنة -نقلاً عن مقدمة تحقيق كتاب "القواعد للمقري" لأحمد عبد الله بن حميد - -1١9/١(‏ 
١)-»والمدخل"‏ لعبدالكريم زيدان - ص 5788 » و"القواعد الفقهية بين الأصالة والتوجيه" 
محمد بكر إسماعيل - ص١٠‏ » و"مقدمة في دراسة الفقه الإسلامي " لمحمد الدسوقي وأمينة الجابر 
- ص50 » و"تأريخ الفقه الإسلامي" لعمر سليان الأشقر - ص8١5»‏ و"القواعد الفقهية" 
ليعقوب الباحسين- ص ١57-١58‏ و"القواعد الفقهية" للندوي- ص 55-755 » و 'نظرية التقعيد 
الفقهي" لمحمد الروكي - ص٤٥‏ . 


التعريف بعلم النظريات المْمَهيي ١‏ 


د 


فقهية د : شَنّى » وما مِنْ اب فِفْهِيٌ إلا وَفِيهِ فُرُوِعٌ وَجُزِْيّاتٌ مِنْ هذه القاعِدَة بخِلَافٍِ بَمْضٍ 
التظريَاتِ التي قد تَنْحَصِرٌ في باب أو بابي . 

الصرْفُ بَيْنَ النّظريّات الطِْظْهيّنَ وَالمُصُول القائونيّم 

e 

فتقول: الفْصول القَانُونيةُ المرَادُ ا : فصول تُذْكرُ في الأَنْظِمَةِ وَالقََانينَ » وَالفرقٌ بينها 

وبين النَظَرِيّاتِ الفِقهِيَة 2 ريع وو 

لأوّلُّ: المَصْدَرٌ؛ قان الفُصُولٌ القَاثُونيّة صَنَعَهَا البَمَدْ ٠‏ الّذِينَ يُصِبُونَ ويخطئون» 
َالِّينَ لا يتمَكنُونَ مِنْ كرك حَمَائقٍ الأمُورٍ من بيع جَوَانِهَاء وقد تكو تطرئجم 
قَاصِرَةَ » بخِلاني ما يَتَعَلَنُ ِالنَظَرِيّاتٍ الففْهية ؛ قله غر في مُوجَب الْأَدلّةِ الشرعية - من 
کتاب َة - التي هي وي مِنْ رَبِّ العرَة وَالجَكَالِء وقد كفل لِلْعِبَادٍ أَعْل در 
اا شار وا عل م دوا 

الثاني: المقَارََةُ والتطبيق » فَالنَظَرِيّاتٌ الفِهية فيها مُقَارَئَةَ بَْنَ الدَّرَاسَةٍ القَانُونية 
والحكم الَرْعِيّ » وَتَطِيقٌ لأخكام شَرْعِيّةِ عَلَ مَوْضُوعَاتٍ قَانُونِية» بخِلَافٍ الفُصُولٍ 


لثَايث: فيا يَتَعَلَقُ بِالارتبَاطٍ بالآخِرَة؛ فَإِنَ دارس النّظرِيّاتِ الفِفهيّة بن عَيَْيْهِ الجر 
الأ باعي مجو و 
يَنْظَرُونَ في المُصول القائونية أو يطبق وكا ؛ فَإَُِمْ لا يَلْتَْتُونَ إلى هَذَا المغتى . 

الرابع: أن النظرية نظام تام في موضوعه » مستقل بنفسه » بينا الفصل القانوني جزء 
من نظام يتكامل مع غيره. 

الخامس: أن النظرية الفقهية تحليل واستنتاج ونظر ومقارنة» بين| الفصول القانونية 


رو 
١,‏ 


مواد مقررة. 


النظريات المفهيب 


اصرق بين اللظرفات ت الطْمَهِيَم والأبواب المفهيي: 
عِنْدَمًا يُسَاهِدَ الإنْسان كب الفْقَهَاءِ عد ا يُقَسّمُونَ كتبَهُم الفقهيّة إِلَ واب 


رتب » قَيَقولُونَ مثلاً: بَابُ ابيع » وَبَابٌ احا اا وغه الى 
بين الاب الفقهيٌ وَالنَظَرِيةِ الفقهيّة ؟ 


6 ساس 


- بيا في جرْئِيّاتٍ متعددَة » ومِنْ أَبْرَزْهَا أمران: 


AOS A 


ت 
3 


ےہ a‏ 0 ف 2 م 2 م 

عا کون نه خصومَاتٌ وَنْرَاعٌ بيْنَ التاس » أُمّا الاش ات الفقهية فإئَّا لا ختص ذا 

ا و وا 
وكيفيّة عبادته له جل وعلا ؛ سَوَاءً في باب العبَاداتِ» أَوْ في اباب المعامَلات أو 


ل 


الأنكحة ا العْقَويَات , 


ص 
س ی 


الثاني : ن النَظَرِيّاتِ الفِقهِيّة فيها مُقَارَئَة ين الدَرَاسَة الفِقَهِيّةَ وَالدَرَاسَة القَانُونيّة» بل 

فيا معن 5 فقهية للكتاتات القانونية وَالموضوعات الو قَفِيهًا 
جَانبانِ » بخلاف الاب الفِقهي فهو خا ص بمَسًائل الفِقهِ. 
تاريخ علم النّظريات الطقهيم '': 


7 01 € و ىًّ . 5 3 کچ o2‏ ور 3 
مِنَ المغلوم أن التأليف في أنواع ع العلوم الشرعية لم يكن موجودا في عَهْدِ النبوة("©» بل 


كان الاس کون بالکتاب وَالسُنَة ونی ول الإشلام كان النِيّ ج يَنْهَى عَنْ كمَابَة 


يما 


0 


(١)انظر:‏ "مصادر الحق" لعبد الرزاق السنهوري »)5١-1١94/5(-‏ و(١/٠۸)»‏ و"القواعد الفقهية ' 
للباحسين - ص57 ١‏ » و 'القواعد الفقهية" للندوي - ص۳٦‏ » و 'نظرية التقعيد الفقهي ' لمحمد 
الروكي - ص؛ 55-5 » و 'النظريات الفقهية" لمحمد الفقيه - ص -١‏ وهو بحث منشور بموقع 
التبصرة بشبكة المعلومات العنكبوتية- . 


(۲) انظر: فائدة في بيانٍ أَوّلِ مَنْ صَنَّتَ في الإسلام في "كشف الظنون" -(314/1) . 


التعريف بعلم النظريات المْمَهين 7# 


2 سس 


عر القزآنو؛ للا يختلط بالقرآنِ ما لَيْسَ مِنْهُ نم أذن يكتابة السّبّا'. قَدوَّنَ الاس الأَحَادِيتٌ 


و 


اليه ثم بَعْدَ ذلك صُّتَقْتْ ِو الأحَادِيث وَرُتَبَتْ على الكتب و الأبواب» أو المسانيد. 


ا قَسَّمّت ياعتبّارَاتِ مُتَقَاربَةِ ؛ فَوَجِدَّتٍ | وَلْمَاتَ 
ل اا رار ا مِنَ القَرَنِ الثاني ت بَعْدَهُ» وَكذلِك وُحِدَتْ مُوَلَمَاتٌ ففهية و 


مَوْضُوعَاتٍ حَاصَّة ؛ بِحَيْتُ تَذْكرٌ التَأصِيل الشَّرْعِيَّ وَالفِفْهىَ هذه المؤْضُوعَاتٍء وَمِنْ مثيه : 
کت الہ مال" وكتّبٌ حراج وكيب الأشكاء السَّلْطَانِيّةه*©. فَهَذِهِ كنب قد أَلّمَتْ في 


ره فى 6 ع 1 6 »4 2 
75005 


( 0 نكلو ا لخادت الواودة ن اهي عن كا اديت والأخر اليك له ولون هان کان : 
'تَقيْدٍ العِلْم" للخطيب البغدادي » و "فتح الباري" لابن حجر - )7/١1(‏ . 

(۲) انظر سردا تفصيلياً لتأريخ تدوينٍ السنةٍ والمراحل التي مرت بها في: "فتح الباري" لابن حجر - 
(5/1)» و"تدوين السنة" لمحمد مطر الزهران . 

(۳) مثل: "الأموال" لأبي عبيدٍ القاسم بن سَلاَم » المتوفى سنة ٠۲۲٤‏ » وقال المخطيبٌُ البغداديٍّ: "وكتابه في " 
الأموال " من أحسن ما صنف في الفقه وأجوده".. و"الأموال" لحميد بن زنجويه » المتوفى سنة ١70ه2‏ 
وكلاهما مطبوعان » و "الأموال" للقاضي إسماعيل بن إسحاق الجهضميٌ » المتوفى سنة 1/.7ه . 

انظر: "تاريخ بغداد"-(17/ 100 )» ومقدمة تحقيق كتاب "الأموالٍ " لشاكر ذيب فياض ص۷ . 

)٤(‏ مثل: "الخراج" لمعاوية بن عبيدالله بن يسار الأشعري رة ۷ 6 وهو أول مز :صنت 
كتابًا فيه » و "الخراج " للقاضي أبي يوسفَ يعقوبَ , بن إبراهيم صاحب أبي حنيفة المتوفى سنة ٠۸۲‏ 
وهو مطبو ع » » و "الخراج " لأبي العباس أحمد بن محمد الكاتب المتوفى سنة ۲۷١‏ ه. 
انظر: "الفخري في الآداب السلطانية" - ص-1۸ . و"كشف الظنون" - »)١515/7(‏ و "معجم 
المؤلفين" لعمر كحالة )7١5/١17(-‏ . 

(6) مثل: "الأحكام السلطانية" لأبي. الحسن على بن محمد الماوردي الشافعي. المتوى سنة ٠56ه.‏ 
و"الأحكام السلطانية" لأبي يعلى محمد بن الحسين بن الفراء الحنبلي المتوفى سنة ۸٥٤ء٠‏ وكلاهما 


وغ 


وهه الموَّلْمَاتَ تخالف | الموَلَّمَاتِ في الثظريَاتِ الفقهيّة: مِنْ جهة اَن كيب النَظَريَاتِ 
° ي و د ه 8-8 ےو 
الفقهية قد ألفت من أجل بيان اكم الشرعي في الات الائ 008 


ت 


وقد وَجدنا بَعْصَ الموْضُوعَاتٍ القَانُونِيّة والنَظَريّاتِ الفقهيّة التي كنب فِيهًا بعض 


الفقهاء المتَقدّمِينَ » مِثْل : ١تَظَريّةٌ‏ العَقْدِ © فقذ آلف فيها بَعْضُ المتَقَدُمِيْنَ مُوَلّمَاتِ مُفْرَهءَ 
وروا ها ما ك كام العُقَودِ» ومِثْلّها أَيْضاً: «تظريّة لاقام » ققد اَلَف فيهًا 


ت 


ماعات من المتَقَدمِينَ 6 مِنَهُمْ: : الخطات الحالكي) ققد أفردها بِمْصَنِ ا تحير 
الكلام في مَسَائِل الالَرام , 


ص 


)١(‏ ينظر: القواعد الفقهية للندوي ص۳٠‏ » المدخل للفقه الإسلامي لمحمد مدكور ص۱۸۷ » المدخل 
لدراسة الفقه الإسلامي للجليدي ص 787 . 

)١(‏ محمد بن محمد بن عبدٍ الرحمن بن حسين » أبو عبدٍ الله شمسٌ الدين الرّعينِيٌ الخزرجيٌّ الأندلسي 
الاسر الطرابلسيٌ المولدٍ والوفاة » المعروفٌ بالمَطّاب » فقي مالك » وأصولقٌ له مشاركةٌ في 

بعض العلوم » وأصله من المغرب » وولد في ٠۸‏ رمضان سنة ۹٠١‏ بمكة واشتهر بها » وكانت 

وفاتةٌ سنة ٤‏ 0ه بطرابلس الغرب » ومن مؤلفاته: "قرة العين بشرح ورقات إمام الحرمين” › 
و تحرير الكلام في مسائل الالتزام” ٠‏ و هداية السالك المحتاج' في مناسك الحج» و تفريح 
القلوب بالخصال المكفرة لما تقدم وما تأخر من الذنوب"» و"مواهب الجليل في شرح مختصر 
خليل" » و شرح نظم نظائر رسالة القيرواني ' لابن غازي » ورسالة في "استخراج أوقات الصلاة 
بالاعال الفلكية بلا آلة" . 
انظر: 'المنهل العذب" - ١96/١(‏ )., و "نيل الابتهاج بتطريز الديباج " للتنبكتي -ص 2373727 
و"الأعلام" للزركلي - .)0٥۸/۷(‏ و"هدية العارفين" - )۷٥/۲(‏ و"معجم المؤلفين" - 
(۱۱/°) . 

(۳) طبع بدار الغرب الإسلامي » ببيروت- عام ٤١٤٠ه/٤۱۹۸م»‏ بتحقيق: عبد السلام محمد 


الشريف . 


ص 


التعريف بعلم النظريّات المْمْهِيّنٌ 
17 عو 


ف 


اااي اا سا ار اي 


وأظْهَرٌ تلك الوجوو أَرْبَعَة: 


الأول احتلال عَددٍ كبيرٍ من بلادٍ الإسلام في بداية القرنٍ الرابع عشر الهجري, 
ف عن ال عكنت ا ل د 
الذّوَل الإِسْلَامِيّة» وأَوْجَدَ ذلك اختكاكاً وَاتَصَالاً بَبْنَ المسْلِهِينَ وَغَيْرِهِم » فَاختيج إل 
مئل مَذِهِ الدّراساتٍ المقَارنة . 


ا ظُهورٌ بعض الدَّرَاسَاتٍ الاستشْرًا قي المتصلة بعلوم الشريعة؛ حَيْتْ وُجَدَ 
مُسْتَشْرِقُونَ ندر مون الأخكاء الشرعية › وف دِرَاسَاتيِم 


م ما فيهاء وكانت بعضص هذه 
الدِرَاسَاتٌ الاستشراقية مُتَعلَقَةَ بالق 


EET‏ ل الف وَالمَوَلَّمَاتَِ 


الثالث:إرسال عدو من أبناء المسلمينَ للدراسة في دول غير مُسلمة ووجوةٌ طائفة من 


هؤلاء كان المقصودٌ من بَعْثِهم هو دراسة أُنْظِمَةِ وقوانينَ تلك الدولٍ الوضعية مع كون 
ايد سي ال وخصضول 


بجي في هذا ای ات e‏ وتان ا لار ات ين تلك الدواشات اا 
وَالدَرَاسَاتٍِ الفِقَهية . 


الرابع EEA SE‏ 
ضُعْوطَاتِ من ¿ أجل التزام م العَمَل بوثل هَل e‏ يما اتیج 


ج مَعَهُ إلى إِبْرَازِ النْظْرَة 
الشرعية في المسَائِل التي اشتملت عليها تلك القوانين 


ارق ور لل N‏ 
ِالنْظَريّاتِ الفِقَهي 


ص ور 
ت ص 


ة: النظريات المشهيىم 


الغاييٌ من ظهور التأليف في هذا العلم': 

وَجَدَ فقَّهَاءُ الشريعة الحَاجَةَ مُِحَّة لِلكتابة في عِلْم النَظرِيّاتِ الفِفَهِيّةِ » ذلك لتحقيق 
عَدَدٍمِنَ الغاياتٍ: 

الأولى: ال عة ا ُونيّة » ونه إا قَورئَتْ 
تلك الدَّرَاسَاتٌ القَانُونِيّة بالدَرَاساتِ الشرعية الفِقْهيّة عُلِمَ لقص مَذِهِ الدَرَاسَاتِ 
فک ا ون کے کر خرف ارخ ا الول : ت ا 
الأَضاءٌ. 


ص 


و ل عل 


عَلاء الشريعة تَعْدِيل القَوَانِينِ الوضعية لتكون متوافقة ة مح الشرع» 
e‏ امات تِ الشرعية التي اشتملتٌ عليها تلك القوانينُ والأَنْظِمَةٌ الوضعية . 
غْبَّةٌ في عادَة صياغة الفقَهِ 4 الإِسْلامِيّ صياغة جديدةٌ ' کا 


1 


e‏ ا 
الشيخ مصطفى الزرقا 9" . 


() انظر: المدخل للزرقا »507/١‏ النظريات الفقهية للزحيل ص۷ ٠‏ المدخل إلى الفقه الإسلامى 

للخياط ص١1‏ » مقدمة في دراسة الفقه للدسوقى ص٦٦‏ » النظريات العامة لمحمد رأفت عثمان 
۷ النظريات الفقهية' لمحمد الفقيه - ص -١‏ وهو بحث منشور بموقع التبصرة بشبكة 

المعلومات العنكبوتية- . 

(۲) هو عجز بيتٍ من قَصِيدةٍ من الكامل لأبي | لطَيّب المتنبيء يَمْدح فيها أبا عل هارونٌ بنَّ عبد العزيز 
الأوارجيّ الكاتب جاء في مَطْلَعِهَا : 
أ وارك ق الد ارا الاح ك تالاش 
وصَدَرٌ البيت المذكور هو: 

و ذِيْمُهُمْ وم م عر ف ا 6 1 

انظر: "ديوان المتنبىء" ص -۲ . 

(۳) انظر: "المدخل الفقهئ العام" )7707/١(-‏ : 


التعريف بعلم النظريات المْطْهيْن ©« 
الا فلا الشريعة في تَسْهِيلٍ مُرَاجَعَةَ الفِقه الإِسْلَامِيّ على القَانُونِيينَ ؛ 
افوا مِنَ العِلّم الحم الذي اشتمل عليه ود تَصَمِّه » ؛ فيكون هَذَا مِنْ إبراء الذمة مِنْ 
عا م E‏ 
مرحت لتر يي ري ترات خرص لماترام 
طَرَأتْ على بَعْضٍ بُلْدَانِ المسْلِهِينَ وت امنيا ف تقوب تقوِية الملكة الفقهيّةَ عِنْدَ هؤلاء 
اال بود في ذلأ وذلك من لال لكت ةف باب نرت لفون 
الاد عا والشريفة فى أن و إل شرع الله ودنه وَإِلَ كتاب رب 
العِرَّة الال » وسنة التبىّ 4# ؛ الوا في ها الباب طلَباً لتحقيق هذو الغاية اة 


وَقَدذْ سَعَى بَعْض الفْقَهَاءٍ بالكتابّة في باب النْظَرِيّاتِ الفقهيّة إِلَ التَوَسّع في الدَّرَاسَابٍ 
ب 32 3 ٠‏ م سح ےم اه 0 7 5 و0 
القانونية » وَمِنْ هتا تجد أن مِنْ e‏ باب النظرياتِ الفقهيّة هُمْ أوليا» 


توا 
$C‏ 
1 
١١‏ 
5 
— 
e‏ 
8 
\ 
4 
١١‏ 
١‏ 
8 
١ e‏ 
e‏ 
أ a‏ 
€ $ 


لّذِينَ بلُوا بوْجُود قَوَانينَ وَضْعِية في بلدا 
في غَيرِ هما » وَالفْصُودُ ن هَذَا الجَانت 0 دِرَاسَةَ النَظَريّاتِ الفِقهيّ - كب فيه في الرَمَانِ 
ا لحاضر لِعَدَدِ مِنَ الأَسْبَابٍ والغاياتٍ التي أَشَرْنا إل بَعْضِهًا . 

شكال في كسمي هذا العلم بالتظريات اويح 

أَخَدَّتْ اة لهذا العلم باشم النَّطريّاتِ الفِفْهيّةِ منَ الكتابَاتٍ القَانُوية التي 
يُسَمُوتهَا ١«نَظَرِيّاتٍ‏ فَانُونِيّة نِظَامِية ٠‏ » وَمِنْ هتا فَقَدْ كتّب الفْقَهَاءٌ المعَاصِرٌونَ في مُقَارَتَةِ هَذِه 
الدرَاسات القانونية ية علُوم ال و اجوز عات : التَظَريّاتٍِ الفقهيّةِ » » وَقَدِ الْتَقَدَ بَعْض 


عَلاءِ الشريعة هَذِِ التسمِية مِنْ عِدَّةِ جهاتٍ: 


)١(‏ انظر: "تأريخ الفقه الإسلامي " لعمر سليمان الأشقر - ص۸٠۲‏ » و"المدخل للفقه الإسلامي" لعبد 


الله الدرعان - ص 77١6‏ حاشية” » و"القواعد الفقهية " للباحسين - ص۸٤٠‏ . 


النظريات الضقهيت 
الأولى: أن اسم النَظَرِيّاتٍِ يسور بأَئهَا آرَاءٌ تجرد عَنِ الوّخي » أو افتراضات بشرية 
ثبتت صحتها بالتجربة» ويمكن تطويرهاء بي الأخكامٌ الفِقَهيّةَ مُسْتَقَاةٌ مِنَ الكتاب 
وَالسُنَة » وَمِنْ نَم ية الأخكام الشرعية باشم تَظَرِيّاتٍ يَبْقَى حل إشْكالٍ وَتَرَدِ. 
وَقَدْ أجَابَ بعضُهم عن هذا الإشكال وَقَالَ: إن اسم النَظريّة لَيْسَ فيه حُكمٌ شرعي » 
بل ن مافيه أنه رد اصطلاح لايشتملٌ عل حكمء فيقال معلا : ١‏ نَظرِيّة الح » 
ونحوهاء و لا يَصِحٌ أن يقال : إن هَذَّا هو الحُكمٌ الشرعي 
نية: أن النَظريّاتٍ هي الأَمُورٌ الي تَفَْقرُ إلى نَظر وَاسْيدْكَالٍ » وَتكونٌ تحلّ ايها 
ره الاي بي 


وق بي وي َه e‏ تَطُعية لا 
عرف إلا بَعْدَ الدَلِيل ‏ قدا عُرِقَتْ ليلا قَطَمَ اناس ييا . 


الثالثة: أن في َه التََيّاتٍ نوع اميرّام ؛ أن فيها ركا لِِْقِ الإسْلَاييّ الوَاع الِْي 


92 
( 58 
5 

E 

5 


لوك 2 راستعاضة عنه بالنّظَر في المسَائْل بَاءَ عَلَ الكَتابَاتِ 
القانونة(. 

وجوابُ هذا بأَنْ يقال : إِنَّ هذا التقريرٌ حَطَأ؛ فَالكتَابَةٌ في النَريّاتِ الفِقْهيّة دعوة للفقه 
الإسلامي وتقريب له لا انهزامٌ» وذلك لِأَنَّ فيا بََانَا للكتابات الفقهية» وتسهيلاً 
E E i a‏ 


0 


3 2 1 ا ا جو كو واس 2 فيه 
والتقصير في هَذِهٍ الكتابات › ومر ها فإن الكتابة فى هذا ا لانت له ترات عديدة »› 


() انظر: نظرية التقعيد الفقهى ص'۲٦‏ . المدخحل لطنطاوي ص67 7 » الوجيز في المعاملات الشرعية 
(النظرية الفقهية) ص7١‏ . 


التعريف بعلم النظريات الضهيم 
و E MR Os N a‏ رك َ3 RE e‏ 
ودراسة هذه المسَائل المتعلقة بالنظرياتٍ الفقهية فيه رد هجمة جَائ و يراد ما مَسخ الامَة 


ص ت 


ر 


وَجَعْلَّا مه بِحَةَ لِخَْرِمَاني البَاطِلٍ . 

المَرْقُبَيْنَ الدّرَاسَة القائونيّة وَالدرَاسَة الفقهيّة: 

ا الفِفَهِيّه الدَّرَاسَاتِ القَانُونية في جَوَانْبَ عَلِيدَةٍ ؛ منها: 

الجانب الأَوّل: أن الدَّرَاسَةَ الفقْهيهَ فيه تَأَصِيلٌ وَغَرْسٌ لِلْحَوْفِ مِنَّ عَلاَم الغيوب - 
جل وعلا- اون ا لا يُقِدِمُ العَبْد عل سىء اة مِنَّ الله تعالى» 
بخلافي الدَّرَاسَاتِ القَانُونِيّة ؛ فنا ليس فيها عِناية بهذا ا لجاب . 

الجانب الثاني: أن اا ربط لِلْحَياةٍ الدَّنيا بالآخرَة؛ فالدنْيا إا وُضِعَتْ 
لتكونّ مَرْرَعَةَ لِآخرَةء وَهَذِهِ هي النَظْرَةُ الففْهيّة » بخلاني النَظْرَةِ القَانُونِيّة قا قَاصِرَةٌ 
عَلَ الأَمُورِ الدُنْيّويّةِه ولذلك امْتَمّتْ الدَّرَاسَاتٌ الفِفْهيهُ بجَوَانْبٍ الإحْسَانٍ وَالرَحة 
وَالتَعَاوْنِ ونحوهاء بخان الدَّرَّاسَاتٍ القَانُوِية ؛ فإ للا تتفت إِلَيْهَا . 

فان قل : ما المَرْقُ بَيْنَ ا جانبين الأول وَالثاني ؟ 


ا جوا تُ: أَنَّ في الثاني قَدْراً زائداً على ما في الأَوّلٍ: إِذْ قد اف الإنْسَانُ مِنَّ عقوبة الله 


م 2 


في الدَنْيًا مَعَ عدم الالتفات إلى مر الآَخْرَةٍ . 


ر سر عم 


الجانب الثاليث: أن الدَّرَاسَاتِ الفِقهِيّة فيها تلد مسال الشخفة ة المجرّدَة دة والتفات 


َة العَبْدِ بر بره وصِلَيِه بِحَالِقِهِ » إِذ فيها فيها : الَنْوِيْهُ بكيّفِيّة صلاة العَبْدِ » وَرَّكاتِهِ » وصِيَامِه › 


ما 


ع عم عه 
| 


aa,‏ لضا نا الع دان لكر في سه وتتعلق بِصِلَيِه َيه بمَعْبُودِه جل وعلاء 


بخلافي الدَّرَاسَاتٍ القاونية فا لا تُعْتى إلا بالعَلاقَة بَينَ الأشحَاصِ ف َنَعَل 


1 لكر 3 


بالخصومَات ؛ إِما بِوَضْع الإِجْرَاءَاتِ الأَوَلِية الي تكون ن سَبْبَا لِدَرْءِ تلك الخُصُومَاتٍ» أو 
لإجرَاءَاتٍ المتعلقَة قَضَهَا بد وقُوعِهًا. 


النظريات المفهيي 


أ تله 


TTY SNR N I ET O 
بخلافي الدَرَاسَاتٍ القَائُونيةَ فما تنصيص عل جُرْئِياتٍِ مُتَمرّقَةه وَلذلك كلا وُحِدَتْ‎ 


سے 1 و 4 ت ٠‏ ا ر 7< ا 6 0 
مَسائل جَدِيدَةٌ احتاح الناس فيها إل قَوَانِينَ جَِيدَة » بخلاف القَوَاعِدِ الشرعية والأخكام 


.ل ر بي و 3 


ا ٤ 7 TT‏ 00 نو ا ا ل : 
الفقهية »ومن أمْثْلةٍ ذلك: «تحريم إيذاء الأخرينَ ». فهذه قاعدة فقهية وحكم فقهي 


2 و ب كك م رساضا ی ص 7 7 و 6 ت ع 1 3 - ام ار 
يَسْمَّل ما لا يتناهى من الصور»› وهو ماخوذ من قوله عز وَجَل: #والذيين يؤذورت 


آلْمُؤَيِت وَلْمُؤيِتِ يتر ما آَحَتَسَبُوا ققد اموا بها وما م204 بيت 
ع 7 و ت مو که ەر مه 9 ٤‏ 

الدَرَاسَاتٌ القانونية كلا اسْتحْدِنّتْ أَنْوَاعٌ مِنْ صوَّرٍ الإِيذَاءِ اضطر أُصِحَابها وواضِمُوها 

إلى اد أنْظِمَةٍ خاصة مُتَعَلقَةٍ يها . 


60 صم 


ن الدَرَاسَاتٍ الفِقهيّةَ مَتَاهِح لِلْحَيَاةٍ في جميع مجالاتياء بخلافٍ 


٠ 


ر 7 ا ا ار - امہ 2ہ ا 0 )~~ 
الدرَاسَات القانونية فاا متعلقة بالنواحى القضائية فحسشب ؛ فلا يَدرَسَون من جَوانت 


ار ّ عر ل ع م اک ° E‏ م 0 گے - 2 .2 
ا لحياة إلا ما يتعلق بالأمور القصائية منهاء وهذا مِنْ أوجه قصور الدرَّاسات القانونية 
بخلانٍ الَرَاسَاتٍ الشرعية» فإنك إِذَا نَظرْتَ مثلا في باب النكاح » وَجَدْتَ أن 


ا 7 52 امن 0 لك عماوج سلس ر للك ا عو وس ا و 9 ر 
الدّرَاسَاتٍ الففْهيّة 1 ترك شَارَِةٌ ولا وَاردَة ما يعلى بابرا ب النكاح إلا وذ كيه » وَل 
وه وع َ3 - e‏ ےر و 46 أ tg 1 ٠‏ ل 4 1 3 2 
يكن أن ذب مَسْأَلَةٌ ها تَعلَقٌ مهدا الاب إلا وني كلام الفقَهَاءِ ما يَشْمَلُ يَلّك الصّورَةً؛ 
اك وو 7 3 ا عو عو سل ماش اة Diy 2 1 sll‏ * أن تا“ 61ل انس 
إما بعموم كلامهم » أو بوجود صور تمائلةٍ لتلك الصورَةٍ يمكن أن تقاس عليها » واتسع 

۰ ۰ 26 ا ق ي ر ت 5 ۵م ام ° ”3 : 
كلامهم في ذلك فشيل ما يتعلق بطريقة التعامل مع الزوجة» وكيفية استمتاع الإِنْسَانٍ 

مع 2 یر ره 5 0 00 2 و 0 
ِامْرَاتِهِ » وكيفية النفقة عليهاء وغيرها من التفصيلاتِ الجزئية العَدِيدَةٍ لامور الحَيَاة 
67 الى 2 ر e‏ م 5 امه ا 2 ت 
الرّوْجِيِّ التي يدها الإِنْسَانَ في الدَّرَاسَاتٍ الفِقهيّةِ » بخِلاني الدَّرَاسَاتٍِ القَانُونِيّةَ والتي لا 


E ra‏ ترس يد مالي 


1 


.]08[ سورة الأحزاب الآية‎ )١( 


التعريف بعلم النظريات الممييي 555 
ل 2 
E‏ وجوابه: 


ور س د 


يَقولٌ قَائلٌ : إن في الفِقهِ افوا لا مُتَعَدٌ مُتَحَدَدَةٌ » وَآرَاءَ معبايتة » وَهَذَا ا قد يُرَهُد في دراسة 


Ss e 
تَقُولُ: إن كم الله وَاحِدَّ في المَسَائِل وجب على المَّقِيه أَنْ يجَْهِدَ في كل مَسْأَلةٍ‎ 
اواك الي يلمي و ود بو سي‎ 

> كا قد يُوجَدُ في بَعْضِها فال صَادَةٌ لا يُلتَفَتٌ لبها ٠‏ وَهْنَاك مَسائل يكون لِلِاجْتِهًا 


جتها 
ار ليثم 
س ا 


ا4 


o 6 5 + رص‎ 


فیا تحال ومَسْرَحٌ؛ إِذْ قَدْ جَاءَتٍ الشريعة بِأوِلَةِ متفاوئة كا سَبَقَ التنبية إليّْهِ » وَهَذْهِ الأول 
إِمّا ان کون ؛ مُتَعَارضَة في ظّر المجْتَهِدٍ » أَوْ كود لِلِاجْتِهَادٍ فيها تحال ؛ وغير ذلك من 
الأمور التي يكونٌ فيها باعثٌ للقُقَهَاءِ لإدامَة لتر في الأول الشرعية وَححاولَة اشتنارهَاء 
وَمِنْ ته يكون ذلك مِنْ اساب الازْدِهَارٍ اللي » وبذلك يُصبحٌ وَجْودُ هذه الآرَاءِ 
المتعَدَّدةٍ مَزِيّةَ مِنْ مَزَايا الفِقهِ الإشلاميٌ . 

ّم إن الَقِيه -عِنْدَ وَجُودٍ الآرَاءٍ المتَعَدَدَةِ- واجبه هو النْظَرُ في تلك الآراءِ » وما الذي 
يتوافق مع الأدلة الشرعية ؟ وَفِيَ] يحقق المقَاصِدَ الشرعية وَالْمصَالِحَ العَامّة المرْعِيّة منها ؟ 
قيكونٌ ذلك سَببّا مِنْ أَسْبَابٍ ابر . 
و ن 
التراع وَالاختلافي ما لا َجِدّه عِنْدَ فقَهَاِ الشريعة » وَعِنْدَ فقَهَاءِ الشريعة مرجع أَصِيْلُ 
يرهم الرجُوع إِليْهِ عِنْدَ التنازع ولاف ألا وَهو:الكتات: والشنة كي قال تال 


3 


إلى مَسألةٍ مُهِمَةِ وهي: ان الدَرَاسَاتِ القَانُونيّة ب أُضْحَابهَا مِنَ 


1 توم و > مع ريو 2 مه رمك صو 2 جر 
«فإن تَكَرْعَُمَ فى شىء فردوه إلى الله وَآَلرَسُولٍ 2 تيون بال وَآلْيَوَمِ الاجر ذالِكَ 
حير وَأَحْسَنٌ تأويلاً4)» بخِلانٍ الدَّرَاسَاتٍ القَانُونيّةِ فَلَيْسَ عِنْدَهُمْ مَصْدَرٌ قاطع للنزاع 


سا سے 


عند وجو اياف وَالتَتارُع فیا بحيث یکون مل اه ق ويلْرَمٌ الأخذ به. 


.]09[ سورة النساءء الآية‎ )١( 


النظريات الطْقهيت 


أركان النَظَريّة لهي وأجخزاؤفا 

تواضع المؤلفونَ المعَاصِرونٌ والدَارِسونَ لِعْلم النَظَريّاتِ الفِقهيّة على ترتيبهًا 
وتَفْسِيْها إلى أركانٍ وأجَزاء » وهي بالاستقراء ثانية أرْكانٍ : 

لأوّلُ: عُنْوَانُ النَظريّة » وَالعَالِبُ في هَذا العُنْوانٍ أن يكون مَأخوذاً مِنَ الدَرَاسَاتِ 
المُقوقِيّة » وَالفُصُولِ والأَنْظِمَةِ القانونية التي سار عَلَيْهَا واضعو تلك الدّراساتٍ 
والأَنْظمة » وَإِنْ كان هُنَاك بَعْضُ الفْقَهَاء ء كتّبوا في عِلم النَظرِيّاتٍ بء على الأو راب الفِقَهيَة 
ال القَوَاعِدٍ الفِقهيّة وها ولو اتكقاة عداو تلك الات متها ولک 


العَالِبَ في عتاوين ريات الفقهية أن تكونٌ موافِمَة ناوين الكتابات الحموقية . 

الثاني: التَعْرِيف بِعْنْوَانِ النَظرية ؛ بِحَيْتُ عرف يوق الله وَالِاصْطِلاح » وَين الَرْق 
ةلهن الل 2171 القصائض التي تع را زلف الشران:. 

الثَاليث: بيان الأَجْزاء المَاصّةٍ بِالنَظَريّة ؛ ومثال ذلك 'نَظَرِيّةُ لارام" يُذْكرُ مِنْ 
أزكانجا: ا مرم الَّذِي وَعَدَ غَيْرَهُ أو صَمَنَ لِه أَنْيَقُومَ بعَمَل مَاء وَالملْترَمُ لَه وَنَوعٌ 
الالام » وَآنَارُ ذلك لارام 5 زر ذلك20 . 

الحَامسٌ: ذكرٌ أفسام النَظَريّة » وَبيان الأنواع المنْدَرِجَةٍ ها مَمَ بيان كم كل وع 


منْهَاء وَيُؤْنَى بِالتَقِسِي]اتٍ -عادة- بِاعيِبَارَاتٍ مُتَمَاوِتَةِ وَمخْتَلِمَةٍ . 


الساوس: ان الأخكام العامة للك النَظَريّاتِ ؛ وذكرٌ م يتعلق بأحكام كل فم 
)١(‏ وَالوّكُنَ جُزء من الماهيّة » وَلَيْسَ أَمْرًا مسقلا او ارجا عَنْ ذّاتها . 
ا PE‏ ؛ بخِلاني الکن فَإِنَهُ جُزْءٌ من 


َو 2 


ركنن لكك ةي الاو 


التعريف بعلم النّظريات الطْفهير 


و نُظرِية ا ا ااه e‏ عليها؛ ومِنْ تلك الآثار وت 
CCN CT‏ ب على عَدَم دايا » ولحو ذلك . 

الاير #المقارنة يان الذ MNE o NENE‏ 
جهة التَرتِيبٍ » أو التَفْسِيم » أَوْ الأخكام . 

وَقدْ اختلفث مَناهحٌ المؤلفينَ الَّذِينَ يبون في النظريات الفقهية: كَمِنْهُمْ مَنْ يُعْنى 
بتلك المقارنة بَيْنَّ الدَّرَاسَةِ الفِقَهيّ وَالدَّرَاسَةِ الحُقوقِيّة في كل جُرْئِيةِ من المِرْئياتِ » وَمِنْهُمْ 
مَنْ وخر تلك المقارنة لتَكونٌ في آخر الدَرَاسَةٍ ة النظرية . 

مصادرالكتابة في علم النَظْرِبّاتالفقهيّة: 


- 


ص 


كلها ؛ الَّذِينَ كتبُوا في باب النّظرِيّاتِ الففْهيّة على اط صول مُعَينَةٍ انطلقوا مِنها في 
كبام واسْتَمَدَّوا ينها تلك الكتابات : 

أوَلا: حيار عُنْوَانِ النَظَريّة » وَالعَاِبُ في هَذا العُنْوانِ سكا َد - أن يكونَ 
O‏ «القتر وق ع لقصو لوو الا شلكة القانوئية + وله E‏ قا بتعا 
بِالتقسِيَاتٍ ؛ وَأمّا بِالنْسْبَة لِلتَعْرِيفٍ يف وَالأنوَاع فيَحْرِصَونَ فيه على ذكر المقَارَنَةِ بَيْنَ طريقةٍ 
المْقَهَاء يد 


50 
لرل ال م الان واا e‏ وَالسّنَهَ هما الحاكانٍ عل غَيْرْهمَا ىا هو 


معلومٌ » وَقَذَ جَاءَتِ ا المتواترة فى في وجوب تحكيم هَذَيْنٍ الأضليْن العَظِيّمَْنِ ؛ 


uel U MD 


و4" . وَقَالَ جَل وَعَلا : «وَمَا كان لِمُؤْمِنٍوَلا مؤي إذا قضى اله وَرَسُولَهُ 
وو ررق وگ ےر او رر کد ب ا ® (Ol,‏ 
الخيرَة ين أمرهم ومن يعص الله وَرَسوله فقد صل صللا مبينا» 
MR 2‏ الم م >1 1ه 8 
الثاني: الإجماع ؛ فَإِذَا وَقَعَّ اتاق مِنْ علا الشريعة على مر من الأمور , قإن !- 


4 5 58 ر م م ك‎ a o 
حجة مَلزْمّة(*2؛ ى) دلت على ذلك النصوص الشرعية من الكتاب والسْنة »ومن ذلك‎ 


5 و a‏ 4 2 2ه 2ه : 57 4 2 12 ا رت 
قول الله تَعَالَ: «فإِن تتيرّعَم فى شىء فردوه إلى آله وَآَلرَسُولٍِ4» فدّل ذلك على 
ويس ر ء. ّم 7 مه رروكث رص 6م ےہ 2ور اس 2 2 2و 2 
ق يَكفى التَسْلِيمُ بذَّلِك الاتماق » ويدل عليه أيضا قَوْلَهُ تَحَالَّ: ومن يُشَاقِق آلرَسول 


عا 
سے مک 


ين بَخَدِ مَا تَيَيّنَ لهُ ألْهُدَئ وَيَكبِعَ غَيْرَ سَبِيلٍ اَلْمُويِيينَ وله ما تول ولب جَهَكم 
)١(‏ سورة النساء » الآية [160]. 
(۲) سورة النساء » الآية [09]. 
(۳) سورة الشورى. الآية .]١١[‏ 
)٤(‏ سورة الأحزاب » الآية [75]. 
(5) الإجماعٌ في اللغة: العزمٌ والاتفاقٌ» وفي الشرع: هو اتَمَاُ مهدي أَمَةِ حكر 4# بَعْدَ وَقَاتِهِ في 
حَادِثَةٍ في عضر من العْصورِ على حكم شرعي . 
انظر: "اللمع " لأبي إسحاق للشيرازيٌ - ص۷٤‏ » و"الإحكام" للآمدي - (1/ 27055 » و" المنهاج 
مع شرحه الإبهاج" للسبكيّ -(۲/ 2359» و"البحر المحيط ' للزركشيٌّ - (”/ 5417 )» 'التحبير 
شرح التحرير" للمرداويٌ - .)٠١١١ /٤(‏ و"التقرير والتحبير" لابن أمير حاج الحلبيّ الحنفيّ - 
.)٠٠١ /۳(‏ و"إرشاد الفحول" للشوكان - /١(‏ 22197 وغيرهاء وانظر من مؤلفاتي: شرح 


المختصر لابن اللحام » وشرح الورقات » وشرح رسالة لطيفة لابن سعدي : 


التعريف بعلم النْظريّات المْطْهيْمَ 
وَسَآءتَ مَصِيرَ2041. وَقَوْلُهُ عَرَّ وَجَلّ : «وأتبع سيل مَنْ اتاب إل › وقول التي 
فق : (لا تزال طائفة من أمتي ظاهرينَ على الئاس حتى يأتيّهم أمرٌ الله وهم 
ظاهرونٌ)0". وَقَوْلهُ ج2 :(لا یع اه متي عَلَ ضَلالة)2' . 

الغَالِتُ: القِيَاسٌ؛ فَإِنّ الشريعة قَدْ جَاءَتْ بِإِعْطَاءِ المتاثلاتِ في مَعَانِيهَا اكام 


مُتَسَاوِية ؛ لن الشريعة عَاوِلَة » وَمِنْ مقتضى عَذيهَا أَنْ تُعْطِيَ المتَآئْلَاتٍ أخكامًا م 

قال تَعالَ: «آلّهُ الى أل الكتب بالق وَآلْمِيرَا04». وَالمرَادُ بالميرَانِ إِعْطَاءٌ 
المتَسَاويَاتِ أخكامًا مُتَئْلَة0ة» وي عل ذلك إن r Eee‏ 
قاس فاك ادد م الأذلة الفا اا ة على اسْتِعَْلٍ القَيّاس » وم ذلك قياس 


الم 59 رَعََا بَعْتّ الأَجْسَادٍ في التَمَْةِ الثانية عَلَ حَلْقهَا في التَشَْةٍ الأول » وَقَياسه 

.]١١60[ سورة النساء ء الآية‎ )١( 

(۲) سورة لقمان» الآية .]٠١[‏ 

(۳) أخرجه البخاري في "الصحيح" " كتاب الاعتصام بالكتاب والسنة - باب قول النبي ج : (لا 
برسي بي يي اد "كتاب الإمارة - باب 
وله جيه : (لا رال طَائِفةٌ مِنْ أمتى ظَاهِرِينَ عَلَ ا لحن لا ضرمم مَنْ حَالَقَهُمْ) - (5031): من 
حَدِيْثِ المجِيرةَ بن شغبة - ولق - 

ا O O‏ 
5 من حديث أبي بصرة » والدارمي (04) عن عمرو بن قيس » وقد جمعت طرقه في التعليق 
على كتابي "قوادح الإجماع" . 

(0) سورة الشورى. الآية .]١١[‏ 

(5) قال شيخ الإسلام ابن َة مله في "مجموع الفتاوى " (/ 4.ه-وءه):(ة 
باساب عي دوروو 0 


- 
- و 


يي وو 


ص 

١ 
آل‎ 
3 
E. 


النظريات المقهيي 


2 لقاس فى عَدَونَ الأحاديث وا 
ب دسي نيول عع سي مُقَدّمَةٌ لطر 


ص 


ا 


ت 
٠‏ 


الرَابعٌ:الأَدِلةَ امكف فيها: إن هُنَاك عَدَدَا مِنَ الأول قد وَقَمَّ الاخيلاف بين فقَهَاء 


ص 


MM 
mm بن ص‎ 


الشريعة في الاستِدلال اء وقذ كنول الولفوة في ءلم ارات الذي زي الأ 

(١)انظر:‏ 'إعلام الموقعينَ" لابن اليم -(73720-758/75), طبعة: دار ابن الجوزي » والقطع والظن . 
عند الأصوليين ٠٤١/۲‏ . 

(؟)أخرجه أبو داود في "السئن" - (۲/ 584؟) (۲۳۸۷)» والنسائيّ في "الكبرى" - (۲/ ۱۹۸) 
»)3١5(‏ وابن ) أبي شيبة في "الصف" - ٠ /٣(‏ 6,2 وأحمد في "المسند' (YAO /١(-'‏ 
(۱۳۸)» وعبد بن حميد في "المسند" (ص-۳۷) »)۲١(‏ والطحاوي في "شرح معاني الآثار" - 
)۳١۱۷( )۸٩ /۲(‏ » والبزار في "المسند" - »)۲۳١( )7207 /١(‏ وابنُ خزيمة في "الصحيح "- 
»)١994( )554 /۳(‏ وابنُ حبان في "الصحيح" - (۳۱۳/۸) (2.)5545 والحاكم في 
"المستدرك" - (۱/ 09457) (151/7) - ومن طريقه البيهقيٌ في "الكبرى" - (5/ ۲۱۸) »)۸۲۷٤(‏ 
والبيهقيٌ في "الكبرى" - (5/ )۲١١‏ (8015)» والضياءً في"المختارة” - )50/١(‏ (44) 


2 


و(١٠9٠)‏ كلهم من طرق : عن الليث بن سعدٍ عن بكيرٍ بن عبدٍ الله بن الأشج عن عبدٍ الملكِ بن 
سعيدٍ عن جابر بن عبد الله عن عمرٌ بن الخطاب 7ه به . 
وصححه ابن المدينيٌ » وابنُ خزيمة »وابنٌ حبان » والحاكمٌ » والطحاوي » والضياءٌ المقدسٌ » وابن 
کرو الان واک السا + 
وانظر: 'إعلام الموقعينَ" -(5/ )٠٠١ ٤-۳۳٠١‏ . 

(۳) المصدر نفسه )٥۹-۳٥٤۲/۲(-‏ . 


التعريف بعلم النظريات المْمْهِيم 


ا 


المخْتلَفَ فيا في ويم الكتَابَاتِ المُوفِية » وَمِنْ َة هَذِهِ الأولَة: قَوْلُ الصَّحَاٌ » وَسد 


الذَّرَائِع » وَالَصَالِحٌ المرْسَلَة . 

الخامس : الاستقراء الفقهي الذي قام به علماء الشريعة لترتيب الأحكام الشرعية ببيان 
حقائق هذه الأحكام وأركانها وشروطها وموانعهاء ومن ذلك ما اعتنى به الفقهاء من 
كتابة قواعد الفقه وأصوله . وضوابط الأبواب . 

السادس: كتب اللغة » في التعريف اللغوي بالمصطلحات الواردة في هذا الفن. 

وبالتالي فمصادر المؤلفين في هذا العلم: هي الأدلة الشرعية » والكتابات الحقوقية 
والقانونية » والكتب الفقهية وكتب اللغة. 

وائ الكتابَة في النَظْرِيَّات الفقهيّة: 

هَل هتاك حاجة داعية للكتابة في هذا العلم ؟ وَمَا هي الا عا 
الكتابات ؟ 

سبق الكلامٌ على ميس الحاجة إلى الكتابة والتأليف في عِلم النظر لنظريّاتِ وبيانٍ ما ذلك 
الأمر من عَظِيم الفائدة وجليلٍ العائدةء وريد الأمر هنا سطاً فنقول: إِنَّ مِنْ أَظْهرٍ 
الفوائدٍ المتَحَصَّلَةٍ من الكتابة في هذا العلم ما يل : 

الا ج اجو ي ايفو غل ار باه ينغا رقب في قز الا 
الفقهيّة المسْتَمَدَةٍ مِنَ النصُوص عَلَ البَاحِدِينَ في الدَّرَاسَاتِ الفا ا 
ايم اصْطِلَاحَاتِيمْ ٠‏ ومحاطبة الاس بِاصْطِلَا حاتم وَعَلَ وف تَْتيِهمْ في التََلِيفٍ 
من الأمور التي لَاحَطَهًا عا عَلَّاءُ الشريعة في. عَدَّدٍ من الفنون» وَمِنْ ¿ أَعْظم أَمِْلةِ دلك: 7 
عل بِمَسَائِلٍ العقائد؛ حَبْث أَلَّفَ عَلَاءٌ الشريعة كتابات وَمُوَلَمَاتَ اول المسانا 
المتَعَلَمَةَ بالتظّر إلى الخَالِق» أو الكؤنء أو الإِنْسَانِء أو غيرهاء مُرَاعِينَ في ذَّلِك الطَرَائقَ 


النظريات المُقهين 
التي سَارَ عَلَيْهَا البَاحِثُونَ في مَذِهِ الموضوعات ؛ مِنْ أجل تَبْسِيرِ وُصُولٍ الَعْلومَة الشرعية 
الصَّحِيحَة إِلَيّههُ(20. 


ا و ا 2 7 7 جردو ىن صم © م 9ر ر ع مر و 
الثانية: تعريز الثقة بالفقه الإِسْلامِئٌ ؛ فإنه قد وجدت فى أَزْمَانِنَا الحَاضرَة جات 


ص 


ر ا 0 م ساسا م 2 م AE‏ 5 ا 3 ا م ت 
SS‏ 


من ينب إلى هَذَا الدين وَاسْتَجَرُوا مَذْهِ الكتابَاتِ وَأَعَادُوا صِياعَتَهَا بصِيَاعَاتِ عليه ؛ 


ص 


0 


2 الا أن الدواسة القانونية عوك الدواشة الكتيلة زالزاقية وَاللْحَفقَة لَصَالِح 
الحلق» مَعَ تلم وَتَرْغِيبٍ لِلتاس في ترك الدَرَاسَاتِ الفِقهيّة» ومن ثم فَعَرْضُ الفِقَهِ 


م كبو لي اه 2 روب 5 1 ممه اا رويط 6 لان 
الإسلامي بهذو الصياغة الجديدة يحصل به تعزيز للثقةٍ بِالدرَاسَاتٍ الفقهية”'" . 


سى 0 02 هم ت ١‏ ے 
الثالّة: أن هذه الكتاتاتٍ وَسِيلَة لِلدَّعْوَةٍ إل الله ؛ فَإِئَا عرف النّاس بشريعة رب اعد 


امال ودعو إلنهاء وب شمر أشكامها: 


3 


3 


(۱) ومِنْ هذا الباب قول شيخ الإسلام العُجابٍ في "درءِ التعارض ' ' -(707/1): «وأمًا مَحَاطَبَة 
الاصطلاح باصطلاَجِهم وهه فليس بمكروه إذا احټیج إِلي ذلك وكانت المعاني صحب حه 


كمخاطبة العجم دن لزع ولكزضي ولك يليم رعرووم ورد هذا جائز يحب لتساك وز 
كَرِمّه الأئمة إذا لم مُحتَحْ إليه » وهذا قَالَ 2 ا لام حال نټ الد ن م عند ن العاضى : 


م 


عر سے ص 2 ر 


وَكَانَتْ صَِيرءَ وُلِدَتْ برض اة ؛ لن اا كَانَ مِنْ الحَاجِرِينَ إِليْهَاء مقا ا: (يَا أمّ سالد هذا 
ستا) وَالستا بان اة الس ؛ لأا كَادَتْ مِنْ أَهْل هَذِو الل 
وَكَذَّلِكَ يَرْجَم الْقَرْآنْ - أي تفسيره - ا حيبت إن تا إل تفومه ل ببق يتيك بغر 
ا لم ما تا إِلَيِْ ِن کُب امم ء وَكَلَامهمْ بهم وَيُتَْجمهَا بلْعرَييّة» ك) أ لام 
اٻ ابت أن َعَلّمَ كِتَابَ الْيهُود ليرا لَه ريكب لَه ذَلِكَ » حَيْتٌ َيَْمَنْ مِنْ الْيَهُودِ لَب 
وانظر: "مجموع الفتاوی " - ٠١9 /٤۷(‏ )» و 'مدارج السالکین" - (۱/ ۱۳۹) . 

(۲) انظر : ص۸ . 


التعريف بعلم النظريات المْمَهين جي 

الرابعة: ا ل أَسْرَار عيب وَالكم ا رَاعَتَهَا ؛ وَالمصَالِح › وَالمقَاصد 
الشرعية التي اشْتَمَلَتْ عليها؛ بم يُكسِبٌ الإِنْسَانَ مَعْرفة بِقَوَاعِدِ الشريعة العامة ربا مراي 
الحَظيمَة الي es‏ 


مرو 1 


سر 20# 


الحامسة : التَعْرِيفٌ بالمَرْقٍ بين المسَائل ؛ ان عَدَدَا من الکتاب ياي بتشائل ان 
ت بَينَهَا بنَاءَ على ساب تَقتضی 


سرن کے سر 
3 


الصورَة قَيُعْطِيهَا حك وَاحِدَاء بيا نَج الشريعة قَذْ رقت 
بو 
a‏ وى ب لسار ره م مريب شراععر وه اه 
ا 
السابعة: لامر عي > وأا مَا تَرَكت شَاردَةٌ و لا 


تُصُوص الوَخي فا سالة مِنْ التعارض ر ؛ ك) قال سبحائة: افلا يتَدَبَرونَ 


1 


تن 


آلْقُرَْانَ ولو کان ِن عند غَيْرِ آله لَوَجَدُوأ فيه حلفا يرا( . 

التاسعة: تَكوِينْ الْملَكدّ ت الفقهية القادِرّة عل اسْتِخْرَاج الأخكام م من أَدِلَتَهًا؛ مَعِنْدَمَا 
ا على تَقْوِيم الكتابَاتِ المُقوقِيّة مِنْ خلال الأَدِلَّة الشرعية» بتكن لَدَيْ 
ُدْرَة عَلَ اسْتِخْرَاجٍ الأخكام مِنَّ | لاَدلّة. 

ويظه بذلك أن هْنَاك جملا م مِنّ القَوَائْد وَالشْمَرَاتِ والعوائد الَّتِي 5 نَسْتَفِيدَهًا من الكتابة 
في باب النّظَرِيّاتٍِ الفِقْهِيّة » وَالدَرَاسَةٍ ا » وَالتَالِيفِ فيها . 


.]۸۲[ سورة النساءء الآية‎ )١( 


النظريات المقهيى 


الأبَابًالداعمةلدرااتة النظر يات الفقهيّة: 

ود في عَضْرنَا حار 01001 ب الكتّابَةِ في النَظَريّاتِ 
الفقَهيّة » وَتَجْعَلَ المَاجَةَ مَاسََةَ إل دِراسَتِها » وإفرادها بالبحث والتًأليفِ » ومِنْ أَمَمّ تلك 
الأَسْبِاب: 


أولا: سُهُولَةٌ الانّصَالَاتِ وسُرْعَبُهَا؛ فَمَدْ أَصْبَحَ الِاتّصَالٌ بَيْنَ الاين الإشلام 
وَالعَرِيَ ا لك مَيْسُورًاء وَالكمَابَاتٌ الي تكون في ادان الغربية صل ونير يشر 
فائمّةٍ في البُلْدَانٍ الإِسْلامِيّة » وَعَكسّه كذلك» وَمِنْ نَم قن هذا التَوَاصُلَ عتا تحرص 
عَلَ إِبْرَ ازالدراسات الفِقَهية الل ات اة 

: گار سن انم بجوي اَن قله تيد جال ِن يَحَالاتِ الحَيَاة 


> 
م برس 0 0200407 ے2 


U,‏ ؛ ومر هتا تجد م 


ر 4 
8 بے کا اص ص مص ت 
وو 
يما 


مِنْ مَذِهِ الأَنْظِمَةٍ القَانُونِيِّ » وَمِنْ نَم نَا نَحْتَاحُ إلى الكتّابّة في النَظَريّاتٍ الفِقهيّة ؛ مِنْ أجل 


إِظهَارٍ انر الشرعية الإِسْلامِيّة والدَّرَاسَاتٍ الفقهيّة في يَتَعَلَقٌ بتلك المبَادِئ القَائُونيّة . 


أؤلئك الذينَ قڏ جروا كيم أمور اة اء قَجَوّثْ عَلَيْهِمُ الوَيْكَاتٍ في دُنْيَاهُمْ» و1 
حف ما کاو يَضْبُونَ ليه مِنْ من في مُحْتَمَعَاتهِمْ » او رَعَدِ في عَيْشِهِم ؛ وَلِذَلِك فن تاي 

لرَعَباتِ في تخكيم الشريعة جَعَلَ ورَاسَة النََريّاتٍ الفِفْهية ِنَ الأمُور المطلوبة. 

رابعاً: ما جَرَّنَهُ هذه الْأَنْظِمَة الوضعية » والقوانينُ العِلانية عَلَ حَيَاةٍ الاس مِنْ سُوءِ 
وَشَرّ في جبيع سالات اليا ؛ ومن صور ذلك: تتابمٌ الأَزْمَاتِ الاقْتِصَادِيّةِ الحَانِقَةِ » وَزِيَادَه 
نة المَقْرِ وكثرة الفقراء» وَاتَّساعٌ هة بيْنَ أَفْرَادٍ المجْتَمَعَاتِ في مكاعم » وتَفكك 
الاس وال مجِتَمعَاتَ»ء وار تفاع مُعَدَ مَعَدَلاتِ الحريمَة > وغ ذلك مِنْ المظاهرَ السَيْئَةَ التي 
جنها هَلِه الأَنْظِمَة القانونية 


التعريف بعلم اللظرات القهي; 
خايسا : ا الاروواجة في وَسَائْلٍ الإعَلام » وَالَاسْتَغْكَالُ لمَيّءٌ ها مِنَ قبل 
المشَارِكِينَ فيهاء وما َب ذلك مِنْ بيع ِلدَمَم مِنْ أجل الثناء والمدح لكل ما هُوَ غَِيةٌ: 
وَالدَمٌ والقدح في كل ما يُقَابِلَهُ» وَمِنْ َم تَظهرٌ الحاجة إل إِبْرَازْ الدَّرَاسَاتٍ الفِفْهِيّة في 
المسائل الحُقوقيّة ية » مَمَ بيان مَرَايَا النّظْرَة الإسْلامِيّة فيا . 
سادساً : وجُودُ أَصْوَاتٍ انرا مي ية تدعو لبذ الشريعة وَعَدَم تحكيوها؛ سو ۶ كات اة 
مِنْ ضَعْفٍ في التَأصِيل الإِسْلامِيٌ کات يسبب النظر 1 الصور اللا دون 


ت 
ب ص 


7 وى ٠‏ 4 7 ء0 سر 0 کے م 0 ت 
التَحْقِيقٍ في الأمُور الباطتَة » أو كانت بسَبَب الرّعَبَاتِ الشخصية في حقيق بجا دنيوية 


تدفعٌ ضعاف الإيمانِ مِنْ بني الإِنْسَانِ لأَخذٍ الأَمْوَالِ مُقابل إخفاء وَجْهِ الحنّ والحقِيقَة . 


ع 


0 َعْظَم الإشكالاتِ المتّصِلَةِ بهذا الجَانب أَيْضاً: وُجُودُ مَنْ مُحَاولُ لباس 
الدَّرَاسَاتِ المُقوقِية ا جار اللّبَاسَ الإِسْلاييّ » مِنْ خلال َضوير حَاطِي ذو المبَادِي » أو 
الزعم أن بعض النظريات القانونية الخاطئة موافقة للشريعة, وَتَحْنٌ جد أَمْئِلَةَ هدا كثيرةٌ 
في بَعْضٍ الكتاتاتِ ؛ سَّوَاءٌ كانت ون لمعَقلِ كقول بَعْضِهم: اشتراكيّة - 
يراك 5 در أو كانت في السَّلُوكيّاتٍ: كقول بَعْضِهم الآخر: الرَّفْصٌ الإشلايِي 
وًالموسيقى الإشلامية وَنَحْوَ ذلك . 

تنبيْهات مُهمَات على الهفوات التي يَقَعْ فيها بعض كناب النَظريّات: 


0 4 5 


ر 


2 


ل و 3 أ 
قبل الشروع في أَبْوَابٍ النَظَرِيّاتِء نه عَلَ عَدَدٍ مِنَ الأمُورٍ التي َع فِيهًا بَعْضُ 
الكتاب في النَظَريّاتٍ الفِقهيّة» بِحَيْتْ تَجْعَلْهُمْ ا يَصْدُرُونَ في كتاباتهم عن تَوَّجْهِ شعي 


ص 


e 

<1 ا ۰ TEE‏ لفقهمة 

الأول اول تتفي الو نين أن صوق لكا لِعَبِْهِ أن التَظرِيّاتِ الفِقهية , مَك مِنْ إِظَهًا 
الفِقَهِ الإشلامِي کا دع أ قز عجن وذك أذ کوان اثر E‏ 
كتابة رأة عير وَافية المعَال ؛ باعتبارها مَبْيَةَ عَلَ دِرَاسَةٍ المَرْقٍ بَيْنَ النَظْرَةٍ القَانُونية 


وا الشرعيّ» وَمِنْ نَم فلن يكون ها السَمُولِيّة المطلوبة في دِرَاسَةٍ جميع المسَائْلٍ 
الفقهية » بخلاف الفِقه الإسلامي ؛ فإنه فق م مل يَعْرِض لِلْمَسَائِلٍ الفِقَهيّة مِنْ جميع 
: إا تََرْتَ إِلَ أي من المخْتَصَرَاتٍ الففْهيّة في كل مَذْمَب لوَجَذتَ العَجَبَ 
العْجَابَ فِي) اشْتَمَلَتْ عَلَيْهِ تلك المخْتصَراتٌ مِنْ مَسَائِلَ : فَلَوْ تام الباحث -مثلاً- في 
کتاب راد ا شفع » لِلَْلامَة الْحجّاوِيٌ لرآى فيه عجباًء قله َع صِعَرٍ حَجْوو قَذ افْتَمَلَ 
عَلَ تَفَاصِيلَ وَجُرْئِيّاتِ عَدِيدَةٍ في حَياة التاس » يُسْتَغْرَبُ مَعَه كيف اشْتَمَل عَلَيْهَا مل هَذَا 
المخْتَصَرِ » فكيف بالمدونات الفقهية الموسوعية . 
الثاني: مُحاولة بَعْضِهم أن يُصَوّرَ أن مِنْ الممكن بناء القَضَاءِ عَلَ الدَرَاسَة المتَعَلمَة 
ِالنَظَريّاتِ ت الغو وعدا أن كاطع أَبضَاء ن الققاء الإشلاین لا نكر آذ مر 
1 مُعْتَمِداً على الدَرَاسَاتٍ المتَعَلَمَةِ بِالتَطريّاتِ الفقَهِيّةِ وَحْدَهَاء بل اعت القَضَاءِ عَلَ هذه 
النّظرِيّاتٍِ يخْعَلّهُ قريب الشَّبَهِ بِالقَضَاءِ الّذِي يَعْتَمِدٌ عَلَ القَوَانينَ له فووا كو 
تَكيمُهًاء مَعَ أن المقصوة بدِرَاسَة النَظَرِيّاتِ الفِقَهيّة -ك| سبقت الإشارةٌ إليه- هو : بيان 
النْظْرَةٍ الشرعية الإِسْلَامِيّة في مَذِهِ الموضوعات القَانُونِية. 
وَلذلك فليس من الجائز أَنْ تُوَاقنَ أُولَيِك الَّذِينَ يُطَالِيُونَ بان تَكونٌ مَذِهِ النْظَرِيّاتٌ 
الفقهية مرجع الصاو فما رود علو في أخكاوهمٌ الما 
العَالِتٌ : أن بَعْض الكنّاب في النّظَرِيّاتِ الفِفْهِيّةَ يختار أَفْرا ا فَهية 1 تَتوَافَق مع مَا يقرره 
َمل لقَوانِنَ ٠‏ وفي هدا ناا ا جات بو الشريعة ين يجوب اللرجيح بان الأقوال ؛ 
بِنَاءَ عل اسْتَيفَاء التّظَر في الأول الشرعية, إِذْ ايار الأموَال المز جُوحَة - وار كانت ا 
من أجل مُوَاقمَتِهَا للك النّظَرَاتٍ القائونية يعتبر جتاية عَلَ الفِقْه الإسْلَاهِيّ ؛ بل ويُعَدٌ مِنْ 
التسويغ الباطل لتلك الْكتَابَاتٍ القَانُونَِة الجَائِرة» وَلا يعدو أن يكو تَظْرَةَ امْمرّاميّة غَيْرَ 


4 
أى 


التعريص ٤‏ بعلم النظريات المُضهيي 0 


لواب : مُحاولة بَعْض الكتاب 
ويحَاولُ بَعْضْهُمْ أن بجعل الكتابَاتِ في 


500 2 سے ماه 2 ع ٠ - # : ٠.‏ م 0 ص چ ٠‏ و 
لفقي » وَهَذِهِ نَظْرَةٌ حَاطِيةٌ » وذلك لان ريت الو إا اختيج إِلَيْهَا في ظرُوفٍ 
سے اکم ٤‏ مہ س س 298 . سس سار بے ا ۰ سے ص - 7 e‏ 0 
مُعَينَةِ وأحوال خاصة وَجَدْنا فيها التَّوَجهَ القَضَائِيّ في عَدَدٍ مِنَّ الدوَل الإسلاميّة يَنْحُو 


تَاحِيّة القَوَاِين الوضعية. 


وَمنْ نَم فَإِنَ هَذِهِ الكتَابَاتٍ المتَعَلَّةَ بِالنّظَريّاتٍ الففْهيّة لَيْسَتْ هِيّ الأضل » ونا هي 


ِمَتَابَة ة الود الكاشفة عن حقيقة تلك الكتّاَاتِ القَائُو 1 
ارق بين ادزا ال عند فقهاءالشر بي وا a‏ 


أن الدرَاسَةً الغ وكتَابَاتِ المُقَهَاءِ فيها لم تكنْ قاصرةً عَلَ قَضَايًا الْحُصُومَاتٍ 
وكيْفِية التَعَامُل بين الأشخاصي المخَْلفِْنَ فُحسب, وإنَّا تجاوزث ذَلِك إلى العناية بِبَحثِ 
المسائل الشَخْصِيّة » وَمِنْ تم فنا جد أن الفقَهَاَ قَدْ كمون في المسألَة منْ هتين : جهَة 
ليان وهي ناحية شخي كما هو لوم »ومن اجه مضا 

وَمِنْ أَمَة ذَلِك: الا رَوْجَنَهُ وهي تَسْمَّعْ ) نْمّ أنكر الزوج الطلاق و1 
ل في قا لزج وان كله 
امز لا كزال رَوْجَةَ يذلك الرَّجُلٍ » ولكن مِنْ جهة الديَاَِ يَقُولُونَ: لا ينبت حكم هَذَا 
لزَوَاجِ في ڪي من عَلِمَ وع الاق نارين لذلك ل يجوز ّوج ) ًن ينی مَعَ 


(١)لمزيدٍ‏ من الفائدة يمكنٌ الرَّبط بِينَ مَا ذْكِرُ هنا وما تَقَدَّمَ ذِكْرُهُ في مَبْحَثِ المَرْقٍ بَبْنَّ الدَرَاسَة القَانُونِية 
وَالدَرَاسَةٍ الفقهيّة . 


النظريات المقهيي 


04 و عام ار 


مَذِوِ الزَّوْجَةٍ مى عَلِمَ أنه قد طَلَّقَهَاء وو 1 يُوجَدْ شهُودٌ يَسْهَدُونَ بدَلِكء وَمَكدًا الرَو حَة 


و 


أَنْ 


لا يجوز ها البَقَاءُ مَحَ هذا الزّوْج بَعْدَ وقوع الطلات مِنْهُ يوون : تحب عَلَيْهَا دِيَانَة 
شتی لالص ونه روا ية املع ء لفكي ها ِنَع ءوض . 
ومن هذا الباب أيضاً ما يَتَعلَقّ بالعناية واب التَعلّقِ بالله عر وجل : قن التطريّاتِ 


- 2 أ 


الفقهيّة تَبحَتِ َبعَتٍ النَظرَةٌ القَانُوية في الحكم على المسَائِلٍ بأخكام ظاهريّة دون تحقيق أو الْتتفاتٍ 


م ت 


للقضايا الباطبِيّة الجوهريّة: بخلافِ تابات فقَهًاء الشريعة ؛ فإن عِنْدَهمْ مِنْ العناية 


8 ص 
1 


بتخريك جَذُوَةٍ الإيانء وَزْرَاعَةٍ المَاني الإيانية المتَعلَقَةٍ باه حَوْقًا وَرَجَاءَ وَحَبَةَ مَا لا 
نَحِدّهُ وَاضِحًا وظَاهِرًا عِنْدَ دِرَاسَةٍ النَظَريّاتِ القوي وَمِنْ نَم فلا يصح الاكتفَاءٌ مله 
الکتابات المتَعلَمَةٍ ِالنْظَريّاتِ الفقهية بدعوّى اا ت تغڼي عن الفقه 4 الإسلاميّ . 


0 


وک تَقَدّمَ اَن أوائل الكتاباتٍ في باب لا ١ N,‏ ا ووو علا بعد 
غزو المخْتَل لبعض يلاد الإشلام ورام أَمْلِهًا بتَحكيم القَوَانِينَ الوَضْهِية؛ وَلِذَيِك فَإِنَ 
مِنْ أَوَائْل مَنْ كتّب في هَدًا الجانب: هم الفْقَهَاءُ الَّذِينَ وُجِدُوا في تلك الذَُوَلِ المحتَلَة 
وكانث قريبة عهدٍ بهء وَاحْتَاجُوا لِلتعَامُل مَحَ تلك الْأَنْظِمَةِ وَالقَوَاننِ الموْجُودَة في بُلْدَاهِمْ 
ومِنْ أَشْهَرِ مَنْ اعتنى بالكتَابةِ في هذا الباب من المعاصرينَ الشيخ مصطفى الرَرْقًا' في 
كتابه ١المدْحَلٍ‏ الفقهيّ العام "٠ء‏ وقد صَدَّرَ كتابه هذا واصِفاً إِياه بان ET‏ 
)١(‏ هو الشيخ مصطفى بن العلامة الشيخ أحمد بن العلامة الشيخ محمد بن السيد عثمان بن الحاج محمد 
بن عبد القادر الزرقاء من الفقهاء المعاصرينَ المشهورينَ » وَلِدَ بمدينة حلب في عام ۱۳۲۲ ه 
الموافق 6 4م من أبويْنٍ صالحينٍ ني بيت علم وصلاح فوالِدُةُ هو الفقيه الشيخ أحمد الزرقا مؤلّف 


شرح القواعدٍ الفقهية › د العلامة الكبير الشيخ محمد الزرقاء وكلاهما من كبار علماء مذهب 
الأحناف » في حلب الشهباء » كانت وفانة في شهر ربيع الأول من سنة ١٠٤٠د‏ . 


انظر ترجمة موسعة له في مقدمَةٍ مَةِ "فتاوى الزرقا . 
(۲) طبع في جزأين وهو مِنْ مطبوعاتٍ دار القلم بدمشقٍ 


التعريف بعلم النظريات المْمَويم 
الإِسْلَامِيٌ » وكذا عَبْدٌ الرّزَاقِ السّنْهُورِي7" في عَدَدٍ مِنْ كتَابَاتِهِ » ومِنْ أَشْهَرِهًا: «مَصَادِرِ 
ا خی ». وَقَدْ سَارَ على طَرِيقَتِهِمْ عَدَدٌ من الكتَّاب وَالموَّلَفِينَ » وقد حَاوَّلَ بَعْضُهُمْ الكتابة 
في النرِيّاتِ بسكل مُجْمَلٍ ‏ وَحَاوَلٌ آخروة أن يكوا في نَظرِيّاتِ مُسْتَقلةٍ. 

وبالنظر فيا سبق يتضح لنا أن أصل النظريات الفقهية هو النصوص الشرعية التي 
نزلت مرة واحدة فلا تطور في تأصيلها » وإنا تستجد صور جديدة يمكن تطبيق قواعد 
النظرية عليها 

مناه التأليف في النَظَرِيّات الفقهيّة: 

3 النَاظرَ في واقع كتاباتٍ مَنْ اعتنى بالتأليف في باب النَّطريّاتٍ الففْهيّة َد 
سَارُوا في تلك الموَلَفاتِ عَلَ إِخْدَى تَلَاثِ طَرَائْقَ : 

الأونّ: الاعتهادٌُ على الكَتابَات ا الا ما 


هذه الطَريقَة فوائدٌ وعوائدٌ إلا 


2 


)١(‏ هو الدكتور: عبد الرزاق بن أحمد السنهوري » من كبار علماء القانونٍ المدنٌ في عصره » مصري ول 
في الاسْكَندَرِيّة سنة ۱۳۱۲ء الموافق ٩۱۸۹م»‏ وابتداً حياته مُوظفاً في جمركهاء وتَرّجّ بالحقوقٍ في 
القاهرة سنة /17١91١م»‏ واخْتِيْرٌَ في بعثة إلى فرنسا عام ١97١م‏ فَحَصَّلٌ على الدكتوراه في القانونٍ 
والاقتصادٍ والسياسة عام ۱۹۲١‏ » وتولى وزارة المعارف بمصر عدة مرات» ومنح لقب باشاء 
اقفر ع بج اا ا :4805ل وغان رقا لجل الول ب 
۱۹٠٤ -‏ م» واضطهد مُذَه قَصَيَرَه وَوَصَعَّ قوانينَ مدنيةً كثيرة لمصرَ والعراق وسورية وليبيا 
والكويتٍ. وحصل سنة ١۱۹۷م‏ على جائزة الدولة التقديرية في العلوم الاجتماعيةٍ » وتوفي بالقاهرة 
سئة١1791ه‏ الموافق١/191م‏ » ومن كتبه المطبوعة: "أصول القانون"» و"نظرية العقد في الفقه 
الاسلامي" في ستة أجزاء » و"الوسيط" في عشرة أجزاء في التشريع الاسلامي » و"شرح القانون 
المدني في العقود" » و"مصادر الحق في الفقه الاسلامي " في ستة أجزاء 
انظر: "الأعلام " للزركلي - (۳/ )٠١‏ . 


ميج النظريات الضقهيت 

الاأَول: كيز هَذِهِ الكتاباتِ على النَظْرَةٍ القائونية » وإتياجم بالكتابة الفقهيّة مِنْ خلال 
التَظر القَانونع » وَالملاحظ أن نَظرَ الَاظر إِلَ الفِفهِ مِنْ خلال الَظَر القَانُونٍ ابْتدءَ عله قَاصِرَ 
لتر لِكوْنه لا يَنْظرٌ إلا مِنْ جاب وَاحِدٍ ؛ كحَالٍ مَنْ يَنْظَرٌ إل ثاب النّسَاءِ مِنْ ادل نَظرَةٍ 
التاق أرقي لجو أرقا نعي يدر بون وجرا ارو ملي ادر ترك 


صر 


قِيمَة لك الثيّابٍ » وَل الأسْبَابَ التي ء ن أيه دوا كز لأاع ين اياب 

الثاني: أن مَنْ يكدّبُ وف هَذِهِ الطَرِيقَةِ يَعتهدٌ -في العَالِب- على الآرَاءِ الففْهيه 
لتايس مع التطرة القائويةء وَأ يُختى في ورَاسة هزو القَضَايا بالأضيل الدَرْعِيٌ الى 
من النصُوص مذو الدّراسةٍ ء١‏ 

الثاني : الاْتَادُ عَلَ الكتَابَاتٍ الفقْهيّة المجَرَدَة ؛ وذلك بإعادةٍ صياغة الكمَابَاتٍ الفِقَهيَة على 
نَمَطٍ صِياعَة النَظَرِيّاتٍ الففْهيّة» دون أن يكون هتاك مُقَارَئَ بين الدَرَاسَاتِ الحقوقية 
وَالكتَابَاتٍ الفِقْهِيّة » وَعَذِهِ الطرِيقة أت ب التي تبلا يكزي » وخا تراث تطيقة» ولک 


3 


لا مق جیع المقَاصِدٍ وَالأَهُدَافٍ 0 نَسْعَى إِلَيْهَا مِنْ خلال الكتابة في النَظرِيّاتِ الفقهيّة ؛ 
كتَببرِ لبَحْثِ في المسَائل وَالكتاباتِ الفِقهيّة عَلَ القَانُونِيّنَ » وتَعْزِيز الت بالفقو الإسلاييّ » 
وغير ذلك من المقاصدٍ المنْشُوْدَةِ من الكتابة والتأليف في هذا الباب(1) 

اكه : النَظرٌ في الكتّابات القَانُونية مَعَ كفويوها » وَِعْطَاءٌ التصَورِ الإسْلَامِيٌ المتَكاملٍ عَنْ 
RR‏ ة أن الباحتٌ لا يكون فيها اسر الحَتاوين 
القَانونية الندَرجَة حت يلك القَاعِدَةٍ حيثٌ لا يتَجاورُها إلى غَيْرِهَا كا هو السَأنْ في الطَّرِيمَة 
الأول وَيتَمَكنُ في الوّقتٍ تَفْسِهِ مِنْ اراز المقَارَنَةِ بَيْنَ النظرتين الشرعية الإسلامية 
والقَانُونية » مَحَ إِعْطَاءِ التَصَوَرِ ارقي الوا في جميع جزئيات المسَائلٍ المبحوثة 


. انظر: ما تَقَدَّمَ في مبحث: " الغاية من التأليف في هذا العلم" ص-75‎ )١( 


التعريف بعلم النظريات الففيين ايوج 

وََذْهِ الطَرِيَة تتَمَكنٌ مِنْ صد المحَاوَلَاتٍ التَهْرِيييّة التي نَحَاوِلُ مَس المسْلِوِينَ وتسعى 
جاهدة في كلهم إلى اناس قابلينَ لكل ما أيهم ِن غَيْرِهِمْ دود تف كدير أو تَقويْم. 
ال ا 
لقَارَئَة بين النَظرَتَئْنِ الشرعية والقَانُو ية فنا من الأَممِيّ بمكانٍ عظيم » والحاجة إليها 
E SE‏ 
عمل من الأَعْمالٍ فلا بد له عندها مِنْ مقارئّه عه لِيَسَْينَ له صوابٌ ذلك الحكم» 
ومِثالٌ ذلك: ما لو جَاءَك عَامِلٌ صِيَائَة » أو صَاحِبُ وَرْشَّةٍ سَيّارَاتِ مَثلاً» فَإنّك إِنْ َرَت 


ص 
أ 


لعب صرح pa‏ وما إِنْ فَارَدتَهُ بعَمَل غَيْرِه 
بِحَيْثْ تكون المقَارَنَةَ مِنْ جه ما يبي مه عَمَلَهُ لا منْ ةما عله واه فخا 
تكون الت ة اگ 

وبا سبق يانه يَظَهَرٌ لكل مُنْصِن آنا اليم في سد ا اة إلى ِلك الدَرَاسَاتِ المتَحلَمَ 
النْظَريّاتِ ت الفقهية ؛ لتكتشف أَسْرَارَ الفقه الإسلاميّ » وَتَقِيَ TENN‏ 
يُضْوِرٌ لتا السوءَ والشر » وليكون حَدِيتُ الإِنْسَانِ عَنْ مَعْرفَة ودراية بوَاقِعِهِ وَمجتَمَعِهِ » وَبذلك 
یکون قَدْ كَدَمَ دِينَ الله خَدمَةٌ عَظِيْمَة وك تَقَدَمَ اَن وَسَايِلَ الإعلام قَدْ ود فِيهًا مَنْ يحَاوِلٌ 


اسَِْاهَا لِصَدَّ الاس عَنْ ين الثوء وَالنَّاسُ غالبا َع هذه الوَسَائلٍ الإِعْلَامِيّة » ولذلك فإِنَ 
الضرورة داعيةٌ إل كشْفف عَوَارِ يلك الدَّعَوَاتِ ؛ ببَيَانِ أن ما يَدْعُونَ إل يُقَوَضُ دعام 
المجْتمَع المشلِم ويزيل أركال ومَيدِم ناته » وَيأتي على يَلْك الأَسْبَاتَ الى حلت الج 
المسْلِمَ سلا من الإشكالاتِ وَبَعِيدًا عَنْ الأرّمَاتِ التي وََحَتْ فِيهًا المجْتَمَعَاتٌ العَرِيه» َون 
في تلك المجْتَمَعَاتِ غَيْرٍ الإِسْلَامِيِّ مِنَ الصًائب والعَظائم ما يجعلنا تكشِففٌ عَوَارَ يلك 
الذَعَوَاتِ المبينّة : تي اول غريب ب الأو المسْلِمَةٍ ومَسْخَها عَنْ طَرِيقٍ صَدَّ الاس عَنِ 
النظَرَاتِ الفقهيّة وَالآرَاءِ الِاجْتِهَادِيّة في الفقه الإسْلَامِيّ . 


هوج النظريات المفهييص 


من المؤلغات في النظريات المقهيت: 

- "المدخل الفقهي العام" للشيخ مصطفى أحد الزرقا . 

- "النظريات الفقهية ' للدكتور فتحي الدريني . 

- "التنظير الفقهي" لمجال الدين عطية . 

- النظريات العامة في الشريعة الإسلامية" لأحمد فهمي أبوسنة . 

- "النظريات الفقهية " لمحمد الزحيلٍ . 

- "المدخل لدراسة الفقه الإسلامي: نظرياته العامة" للدكتور أحمد الشافعي» 
والدكتور رمضان الشرنباصي والدكتور جابر الشافعي . 

- "النظريات العامة في الفقه الإسلامي وتاريخه" للدكتور أحمد فراج حسين», 
والدكتور عبدالودود محمد السريتي . 

- "المدخل لدراسة بعض النظريات في الفقه الإسلامي" للدكتور عبدالودود 


- "تاريخ النظريات الفقهية لوائل حلاق . 
- "نظرية التقعيد الفقهي وأثرها" لمحمد الروكي . 
- "النظريات العامة في الفقه الإسلامي" لرمضان الشرنباصي . 
"نظرية الفقه في الإسلام - مدخل منهجي" لمحمد كمال الدين إمام . 
- "النظريات الفقهية " لمحمود محمد حسن . 
- "مفهوم النظرية الفقهية" لعبد الحق ميش . 
- "فقه النظرية » والنظرية الفقهية " للدكتور عبدالله بن محمد السعيدي . 


کو کو جد جد ج2 


نظَريم الالبَرَام 


المصل الثاني 
نظريّه الالتزام 


أَهَميّهُ نظَرِيّة الالتزام!"©: 

ا عت ريه الالتزام ِن أَهَمَ ريات في الدَرَاسَاتٍ الحْمُوقِيّة » والسَبَبُ في عد َي 
الي واعتبارها ون اَم ليت عدن الأمور. 

أَوّهًا: أن هَذْهٍ النَظَرَيّةَ مكل الىد الذي يُنَظلمْ الحَلاقاتِ بِينَ الأَشْخَاصٍ ) و 
الأنات الى رن َب في الذَمَم وَاحِبَاتِ يجب اوها » ولذلك فَإِنَ ل لون u‏ 
هَذِهِ النظرية ون َم ايل الشخص للمحافَظة على حقوقوفي اللاو . 

الثاني: ا ¿ هله النظرية علا ك الدراسات ال بعامةٍ » وكثيرٌ مِنْ مُفْرَدَاتِ 
مواد القَانُونٍ امن وَالتَجَارِي » الاي » مَبْناهًا على هذه النظرية 

الثالث: أن كثيرًا مِنَ الآئار المترنبة بق عَلَ الالام قد أُفردث بالكر وجیل ها قواعد 
وَتَظَريّاتٌ خاصّة ؛ مل الملّك » وَالعَقْدء وَنَحْوهًا. 

الرابع: ارتباط عدد كبير من قواعد القانون الدولي العام بنظرية الالتزام» كا في 
الاتفاقيات والمعاهدات الدولية. 

مناي الشريعة بِهَدْه النْظَريّة: 

اهتمت الشريعة يرعاية جازب الالترّام وأولنهُ ِن العناية Ss‏ 
وُجُوب أَدَاءِ المكلّ رلا الْتَرّمَ بو» وَأَوْجَبَتْ جَبَتْ عليه القيامَ بِآثَار 


)١(‏ انظر: "الوجيز في النظرية العامة للالتزام" لعبد الرزاق أحمد السنهوري - ص”7١-5١‏ » طبعة 
منشأة المعارف » و"النظرية العامة للالتزامات-مصادر الالتزام" لأمجد محمد منصور - ص”7١-‏ 
.٤‏ الدار العلمية للنشر والتوزيع-عمان-الأردن» الطبعة الأولى-١١٠٠م»‏ و "الالتزامات- 
القانون المدني المقارن بالفقه الإسلامي" لمحمد حاتم البيات وأيمن محمد أبو العيال- ص۲۸ › 
منشورات جامعة دمشق-كلية الحقوق» و النظرية العامة للالتزام-في مصادر الالتزام لتوفيق 
حسن فرج - ص94-8 » منشورات الحلبي الحقوقية . 

(۲) انظر: "الالتزامات-القانون المدني المقارن بالفقه الإسلامي" لمحمد حاتم البيات وأيمن محمد أبو 
العيال- ص78 . 


النظريات الضقهيت 
۳ لأسن إلا م لمكم وَمِنْ سَغي لإنْسَانٍ يلك الأَفْعَالُ الصادرةٌ منه والَتِي 
نَبُ في ذْمِتِهِ الْيَرَامَاتِ معي » وَقالَ جل وَعَلَا : إن آله يمرم أن تُوَدُوأ الأمَسّت إل 

3 ودا حَكَمَْتُم بَيْنَ الئاس أن موا بالعَدّلِ04 » فَأَوْجَب الله عَرَّ وَجَلَّ الام 
بأداء الأمَانَِوَهَذا مِنْ صر لارام وجانبٌ مِنْ جوانوو. 

E‏ و ثكم بِالعَدْلٍ؛ وذلك لأر 
في باب المتكم بين | لناس يَترَنَبُ عَلَيْهِ وجو بُ الْتَرَامِهِ بالعَدْلٍ . 

وقال الله له جل وَعَلَا: «يتايّهًا الذزيرت َامئوأ لا تا ڪلوا أ موالكم بتڪم بالطل لبطل إلا 
أن تكو رة عن ترا ضٍيدككُ04". قَنَهَى عَنْ اكل امال بالباطِل ؛ الاما , ا 
ارين وأمضى الاه هي ككون بي عل الاي وهي بب ِن باب الا رام . 

رياه فول ا : (أد الآماكة َه إلى مَنِ انتَمَنَك ولا کن مر مر ماك )0 ف 


)١(‏ سورة النجمء الآية [9؟]. 

(۲) سورة النساءء الآية [/0]. 

(۳) سورة النساء » الآية [۲۹]. 

)تروك رايا نحن لوي لمعك وتنهال ارين انل راواه ادر لمن بي 
مالك وقد اعم من هذا الطريق: الحاكم 2 والقضاعي في مسند الشهاب (۷٤۲(‏ 
والطَّيرازٌ في "المعجم الكبير" - )۲١١ /١(‏ حديث (170) - ومِنْ طريقه الضياءُ المقدسيٌ في 
"المختارة"- (۳/ ۱۷۹-۱۷۸) حديث (۲۷۳۸) قال: (حدثنا یحی بن عا بن صَاليح ثنا َد بن ويد 
الْمَرَارُ الرّمْنٌّ ثنا ضَمْرَة عن ابن شودب عن أب الاح عن أَنّسٍ مَل به مزفوعاً . وهذا إسناد لا مَطْعَنَ 
فيه » ولذا صَحَحَ الحديتٌ بو بعص أهل العلم : فقال الهيثميٌ في "مجمع الزوائد' :)١55/5(-'‏ »ورجال 
الكبير ثقاتٌ » » وقال السخاوي في '"المقاصد الحسنة” - (ص07 ): «وفي الباب عن جماعة من الصحابة 
كأنس عند الطبراني في الكبير والصغير برجال ثقاتِ ». وورد من حديث أبي رة 2 أن د 
الترمذي »)١7754(‏ وأبوداود (7010)» والبخاري في التاريخ ,.١7/5‏ والدارمي ›)۲٥۹۷(‏ 
والحاكم 57/7 » والدارقطني »)۲٥۷۸(‏ ومن حديث أبي بن كعب أخرجه أبوداود (70175), 
وأحمد »)۱٤۹۹۸(‏ والبيهقي ۰۲۹۹/۱۰ والدارقطني (۲۹۱۲)» والدولابي (2)709 ومن 
حديث عائشة أخرجه البيهقي في معرفة السنن »)1٠1١( ٤۸۲/۷‏ ومن مرسل الحسن أخرجه 
عبدالرزاق في التفسير »)۲١۸(‏ وابن أبي شيبة في المصنف » وابن جرير /1/ ١77‏ . 


صوص كركذا ثوب عَل اليد ال بالاْيرَامَاتٍ َة عَنْ ْله 


وقد اعت فَقَهَاءُ الشريعة بالِالْيرَامِ ومسائله وما يعلق به » وأكتر م من اعتنى به منهم 
فقَه ء۶ المالكيّة ؛ إِذْ مِنَ الأمُور المعَرَرَةٍ عنْدهم في الفقه المالكي ما يُسَمّى ب « الوَعْدٍ الملزِم 4 
وينْبغي الإشارةٌ هنا في عَجَالة إلى اَم يُقَسّمُونَ الوعود إلى أَرْبَعةٍ عة سام » ET‏ 


حَالَهُ من كتب الفِقَهِ المالكىٌ). والمقصوة أن فقهاء المالكيّةَ قد أُوْلّوا هذا الباب عِناية 


2 و 8 2 e‏ 
حيث | 


و ؛ بل قَدْ وُحِدَ فيهم مَنْ اَلَف فيه مُوَلَمَا مفرداً وَهْوَ الحَطَّابُ المالكيئٌ ؛ حَيْث الف 
في بيان مسائل هذا الباب كتابَ ١‏ تحْرير الكلام في مَسَائلٍ الِالَْرّام » كما سبق -قريباً- 
التنبية عليه والإشارة إليه2" . 

وما بالنّظَر إلى الأصل التَرِيخيّ يذه النّظرِية يمال : إن مِنْ أَوَائل مَنْ أَنْبَتَ حى 


ص 


الينام هم الول فَقَدْ كانوا يَضَعونَ في رََبَةِ المدين سلسلة يُمْسكها الذَائْنُ عند 


م 


حو المدين أو امتناعه عن الوفاءء ثُمّ حكمُوا بَعْدَ ذلك بثْبُوتٍ الدَيُونٍ في ذِمَم 


› انظر: "الذخيرة" للقرافٌ -(3200-1791//7) » تحقيق: سعد إعراب » طبعة دار الغرب الإسلاميّ‎ )١( 
- و"الفروق" - "الفرق الرابع عشرٌ والمائتان بين قاعدة الكذب وقاعدة الوعد” - للقراقٌ‎ 
تحقيق: محمد أحمد سراج وعلي جمعة محمد» طبعة دار السلام» الطبعة‎ »)١١57-1١١51/4( 
الثالثة » و"تحرير الكلام” للحطاب - (ص59)» تحقيق: عبد السلام محمد الشريف » دار الغرب‎ 
الإسلاميّ » الطبعة الأولى » و"فتح العلي المالك في الفتوى على مذهب الإمام مالك" للشيخ محمد‎ 
. طبعة دار المعرفة » بيروت‎ »)۲۱۸/١(- أحمد عليش‎ 

(۲) انظر: ما سبق - ص75 . 

(۳) انظر: "نظرية الالتزام في الشريعة الإسلامية والتشريعات العربية " لعبد الناصر توفيق العطار - 
ص۸ » طبعة مطبعة السعادة » مصر . 


۾ النظريات المشهيىي 


مَغنى الالتزام. 
الالْوِرَامُ في اللَعَة ا من الوم » يعني : ابات وَالدّوَاة(20, وَأمّا الالْتَرَامُ فإنّهِ: 
يسمل عل مَعْنَى الإقرًا رار بوت الحُقَوقٍ . 


1 


وائ ف ا قان القَانُونِيينَ فون الالتزام 5- «حَالة قانونية 


ربط بمُقتَضاها مص لعن es‏ معين بالقيام يعمل 9 بالاميتاع عن عمّلٍ ذي قيمة مالية و 


4 
و 


أدبي , 


EET 1‏ ا ا 
وقي : هو «وَاجِبٌ قَانُوي على شَخْصٍ ليقوم بِعَمَل أو يَمْتَِعَ عَنْ عَمَل لصالح 


و 


أنه کون السحْص مُكلفاً شَوْعاً بِعَمَل أَوْ 


ت 


س 0 رن م س ° > سے ٠‏ 
رقڏ يُعَرَّفهُ بَعْضُ مَنْ كَتَبَ في النْظرِيّاتِ 
بامتناع عن عَمَلٍ ِلَضْلَحَةَ عبرو ٩‏ . 


رت ص ع8 


وقیل : هو (إِيجَابٌ الإِنْسَانٍ على تفي اقيم بعَمَلٍ جا جَائرْ أو الامْتِنَاعَ منة 006 . 


ص 


- و"معجم مقاييس اللغة" لابن فارس‎ »)۸۲١ /۲( - انظر: "جمهرة اللغة" لأبي بكر ابن دريد‎ )١( 
,)04١ /١5( - مادة "لزم” - (0/ 550)» والسان العرب” لابن منظور - مادة “لزم”‎ 
و"الكليات" لأبى البقاء الكفوي‎ »)57١ /۳۳( - و"القاموس مع شرحه تاج العروس" للزبيدي‎ 
. )871 /۲( - و "المعجم الوسيط" - مادة "لزم"‎ » ٠۲۷٤-١٠۲۷۳ ص‎ - 

(۲) انظر: "النظرية العامة للالتزامات" لعبد الرزاق أحمد السنهوري - ص١7‏ » طبعة المجمع العربي 
الإسلامي » ودروس في النظرية العامة للالتزامات » لتوفيق حسن فرج ص۷ . 

(۳) انظر: "الوجيز في النظرية العامة للالتزام" لعبد الرزاق أحمد السنهوري - صه » و"نظرية الالتزام 
في الشريعة الإسلامية والتشريعات العربية" لعبد الناصر توفيق العطار - ص . 

. )81/7(- انظر: "المدخل إلى نظرية الالتزام العامة في الفقه الإسلامي " لمصطفى أحمد الزرقا‎ )٤( 

(6) انظر: 'المدحل الفقهي العام" للزرقا - »20١5/١(‏ وأنظرية الالتزام في الشريعة الإسلامية 


والتشريعات العربية " - ص۲۲ » و"نظرية الأجل في الالتزام" لعبد الناصر توفيق العطار -ص١‏ ؛ . 


َمَةَ فرقا بين التعْريف القَانُونٌ | لارام 


ام بال حا 
ل E‏ ا و 2 : 1 5 3 
قانون على شخص ليقوم ِعَمَلِ لِعَيِهِ وبين التَعْرِيفٍ ب الْفِقهيٌ له والذي فيه فيه أن ا 
الإنْسَانٍ على فيو أداءَ عَمَل لِعَيرِه » وَوجْهُ لفرت بيت : أ أن التَعْريف القَانُونَ ليس فيه تفريقٌ 
بين لارام وهو: ما كان الإيجَابُ فيه اتا ِن عل المكلّفِ نفسوء وَالإِْرَام وهو: ما كان 


ويم 


الإيجابُ فيه اجا مِْ فِعْلٍ غَيرِه» وإِنْضَاحُ ذلك بان يقَالَ: إن القانونينَ قد عَرَّفُوا الالتزام 
تَعْريْفاً يستوي فيه الأمران السابقانٍ وهما الإلزامٌ والالتزامٌ» هذا بخلافِ تَعْرِيفيِ الفقَهَاء 
لارام ؛ قم قد جعلوہ خاصاً بها يوج الإنْسَانَ على تفر » وَأَخْرجُوا مِنّْهُ ماكان الإيجابُ 
ا اک ا الفقهاءِ للالتزام أكثر 
دِقَة مِنْ تعريف غيرهم والله غل . 
9 ر کاو سس رس 

ويَظهرٌ يما سبق أن هتاك تَكَاَةَ مُصْطَّلّحاتِ متبايئة!”): 

ےد Ey‏ ع 

اوها : لِالْترَام» وهو الأَمر الصَادِرٌ م منَ الملترمِ » وذلك ب ا اع و ا 
الوَاجِبَاتٍ بِنَاءَ على فِعْله 


- انظر: تعريفات أخرى في: "المدخل في التعريف بالفقه الإسلاميّ' لمحمد مصطفى شلبي‎ )١( 
- لمحمد سلام مدكور‎ ٠ طبعة دار النهضة العربية» و" المدخل في الفقه الإسلاميّ‎ » ٤١۳ص‎ 
›)٤٦/١( - و"إنشاء الالتزام في حقوق العباد" لحسين بن أحمد بن محمد الغزالي‎ » 5١04-5 ١8ص‎ 
. دار عالم الكتب » الطبعة الأولى‎ 

(۲) انظر: "نظرية الالتزام في الشريعة الإسلامية والتشريعات العربية ' لعبد الناصر توفيق العطار ص7١-‏ 
۲۳٠۷‏ » و "إنشاء الالتزام في حقوق العباد" لحسين بن أحمد بن محمد الغزاللي )٤۹-٤۷/۱(-‏ . 

(۳) انظر: "نظرية الالتزام في الشريعة الإسلامية والتشريعات العربية" - ص ٠۷١۲١-١١‏ » و 'نظرية 
الأجل تي الشريعة الإسلامية والقوانين العربية "- ص 18-75- كلاهما لعبد الناصر توفيق العطار . 


النظريات المفهيب 
الثاني: الإلْرَامُ » وَهُوَ الأمْرُ الصَادِرٌ مِنْ سُلْطَةَ حَاكمَة مُغَايرَةِ للْمُلتَرم » كأَمْر الوْلاة مَثلاً 


ت 


إن له من باب الإِْرَامٌ» بيا عقو البيّع مَثلاً من باب الْالْرَام . 

الثالث : اللَرّومٌ» وهو كد لِإتَّصَدمَاتٍ الناتجة عن الالزام والالتزام . 

الضرق بين الالتزام والمصطلحات المشابهت له ` ٤‏ 

١)الفرق‏ بين الالتزام والوعد: 

فالوعد إخبار عن إنشاء معروف في المستقبل » والوفاء به مستحب . والالتزام إيجاب 
المرء على نفسه فعلاً » والوفاء به واجب » ويترتب على عدم القيام به ذم وعقاب(“ 

؟) الطرق بين الالتزام والعقد: 

هناك التزامات ليست عقوداً» كالنذر» وهناك عقود ليست التزاماً كالترعات› 
والعقود تكون بين اثنين فأكثر » والالتزام قد يكون من واحل(" . 
حَقيقة الالتزام: 


٠9 


لِلقَانُونيينَ مَذْهَبَانِ مشهوران في بيان حَقيقَة الاير زام: 


ص سرهم سم 


الأوّل: : المذهبٌ الشخصي: الف اهاه أن 3 لالتزام «رابطة شَخْصِية بِينَ الذَائن 
والمدين» ولِذلك فالنظامٌ القانون لالتزام يتحدّدٌ على أساس الرابطة القائِمَة بِينَ طرفيه 
وو 
َحَسْب لا على أَسَاسٍ كَل الالتزام وموضوعِد» وعليه فاته يجب عَدَمُ الاعتراف بنشوء 
الالتزام والَقٌّ الشخْصِيٌ مال يَتَحَدَّدْ طرفاةٌ- الدَائنْ والمدين- ويَتّفْقا على نشوئه )00 . 
الثاني: المذهبٌ المادي (الموضوعِيٌ): الع دى ا اا الالتزام «ليس جرد 
رابطة شَخْصِيّةِ فَحَسبء وأن هَذو الرابطة الشخصيّة ليست مُعْتبرةً» ون المهمّ في الالتزام 
)١(‏ النظرية العامة للالتزام للبدوي .,/١‏ 
(۲) الفقه الإسلامي وأدلته للزحيلي ۲۹۲۰/٤‏ . 
(۳) انظر: "الوجيز في شرح القانونٍ المدني الأرؤق تادر الحقوق الشخصية ' لياسين محمد الجبوري 
-(۲۲-۲۰/۱) بتصرف » دار الثقافة-عََان-الطبعة الأول - ۸٠٠۲م‏ . 


تظرين الالبَرام 


ر دو 2 


ا 


هو موضوعة وما يَتَضَمّنهُ مِنْ قِيْمَةِ مَالِيَهِ » أي اله في الالتزام هو الأدا الذي يلتزمُ 
به المدِيّْنُ» ويَظْهَرُ بذلك ان الالترام هو علاقةٌ بن ذْمتَيْنِ أكثرٌ مِنْ كونهِ علاقَة بين 


تصن » وجو بن على ذلك إنكان ححصول الالتزام من غير تحديد اذَه وجوارٌ 
تیار صرب اؤ تعلو وولو أو اناز عنة 27 . 

«وأمًا بالتَظر إلى راقع الالتزام في الشريعة الإسلاميّة: فإنه بعتب في ذاه علاقَة مادّيّة إِمَا 
بال المكلّ ىا في الدّين » وما بعَمَلِهِ ك في الاير . 

ولكنْ هذا الالتزامٌ تُرافِقَهُ سُلْطَةٌ شخصية تأييْداً لتقيو إِذْ لولاها لَتَعَذْرَ اليد 
بمجَرّدٍ إخفاء مكلف ماله أو امْتناعِهِ عن الْعَمّل ) ولكنْ هذه السُلْطَة الشخصية ١‏ 
يمتها الإسْلامٌ الدَائِنَ كا في التشريع الرُومان“ بل مَنَحَهَا الَاكمَ وجَعَلَهًا مِنْ 
صَلاحِييهِ مَوْقُوفَةَ على طَلَّبٍ الدَائِنِ 

وبذلك يَظْهَرُ اعْتِدالُ مَوْقِِ التشريع الإسْلاِيّ بين النَظْرَبَيْنِ الشخصية والماديّة قد 
عَلَبَتْ فيه الصَّبْعَةُ الماديّة في طبيعَة الالتزام » و ْمَل فيه الفكرّةٌ الشَخْصِية » لَِبْقَى نا 
في وجو المبْطِلِيْنَ الم طن »0 . 

أقسام الالتزام: 

مِنْ الممكن تَفْسِيمٌ ارامات إلى أنواع مُْتَلِمَة حَسَبَ اختلافٍ اعتباراتِ تَقسِيْوهًا ؛ 


وفيم| يلي ذكرٌ تلك الأقسام : 


(۱) انظر : الوجير لياسين جبورى ۲۲-۲۰/۱۰ » مصدر سابق . 
(۲) انظر: ص١6‏ . 
(") انظر: "المدخل إلى نظرية الالتزام العامة في الفقه الإسلامي" لمصطفى أحمد الزرقا - -٠١/۳(‏ 


.) ۷ 


ع النظريات المشهيص 


أقسامٌ الالتزامات مِنْ حيث العمومٌ والخصوص: 
يقسم الحقوقيون الالام -عند أهلٍ العلم لاسي المالكيّ منهم باعتبارٍ العْموم 
وا خصوص - إلى قِسْمَينِ : 
الأوّل: الالام بالمغتى العامٌ: وَهُوَ ارا م الشخص نَفْسَهُ فلا e‏ يِكنْ لازمًا 
وهو مها ال اا يسائر و ت عقوف اعات 


ص ص 


المعَاوَّضَاتٍ» أو عَبْر ذلك . 
الثاني: الالام با مغتى الحاص: وهُوَّ إِلْرَامُ السَحْص تَفْسَهُ شَيْنَا مِنْ الُعْرُوف مُطَلََا أو 
معلا عَلَ سىء ؛ مغل النذر. 
أقسام الالتزامات من حيث الملتزم "مصد رالالتزام": 
يقسم الحقوقيون الْالْتِرّاماتٍ بِحَسَبٍ مَضُدَرِ الإلِْرَام إل قِسْمَيِنِ 
لو الالترا اه من إيجاب ال 59 ر ي يَعْقِدُ 
الإنْسَانْ لتف. 
الثَاني: الالتزامٌ الاح مِنْ غَيْرِ الإنْسَانِ عليه: كا في الإيجَاب الصَاوِرِ عن لَه حَقّ الإلْرّام 
كالأَوْلِيَاء ؛ فال یجاب هت هُنَا ِن عَْرٍ الإنْسَانِ عليه لِفعْلَ أَمْر مِنَ الأمُو 
أقسامٌ الالتزامات من حيث المتزّمٌ به "مَحّل الالْبَرَام ١"‏ 
نَم الالتزاماتٌ مِنْ حيث الملَْرّمُ به إا ثلاثة قسام : 


(١)انظر:‏ "تحرير الكلام ' للحطاب - ص۰1۸ و "ف فتح العَيّ المالِكِ" للشيخ محمد أحمد عليش - 
(۲۱۷/۱() 

(۲) المصادر نفسها . 

(۳) تقدم أن الفقهاء يرون الثاني إلزاماً وليس التزاماً . 

. )٠١١۷-٠١۴۳ /5( - انظر: "الموسوعة الفقهية الكويتية"‎ )٤( 


نَظَريْمٌ الالبَرَام 

الأول: ارام مالي (مَادّيْ): كعْمُودٍ المحَاوَصَاتِ أو التبرعاتٍ . 

الثاني : الام مَعْتَوِيٌ : كمّبيتٍ الرَّجْلٍ عِنْدَ رَوْجَيِهِ » وكفالة البدن . 

الثَالِتُ: ارام قَضَائْىٌ : كالالتزا م بترك عمل بناء على أخذ التعهد . 

ويقسم بعضهم محل الالتزام إلى ثلاثة : 

الأول: إعطاء شيء . 

الثاني : القيام بعمل . 

الثالث: الامتناع عن عمل( . 

e 

ينبي الِالْيِرَامُ على أَربَعَةٍ بع أزكانٍ وبَيَائها فا بلي : 

5200 : وهي إِمّا وليه » أو فِْلية0" . 

الثاني : الملترم0“: وَهُرَ الشَخْصٌ الذي أَوْجَبَ على تَفْسِهِ شَيْنَا مِنْ الواجبات أو 
N‏ أن كون ع عله أخلة ال فيه وراد عضن الفقهاء فيه أن 


يكون عن ی اا 
َصَرَقَاتٌ صَحِيحَة » وتَتَرنّبُ عَلَيْهَا الْيََامَات صَحِبْحَة كذلك» مع أنه لبس هم حلي 
ا 


س 

(۲) انظر: "تحرير الكلام” للحطاب - ص۹-1۸٦.‏ وافتح العَنّ المالك" ی عل 
(۲۱۷/10). والمدخل إلى نظرية الالتزام العامة في الفقه الإسلاميّ" لمصطفي أحمد الزرقا - 
(*/١1ه-075)»‏ والموسوعة الفقهية الكويتية" -(5/ .)٠١١۷-١٠١١-‏ 

(۳) انظر : "الموسوعة الفقهية الكويتية" -(5/ .)١07-1١6١‏ 

(:) بِكَسْرٍ الاي على صِيْعَةِ اسم الفاعل » وانظر: a‏ 

(6)انظر: "رر الكلام' 'للحطاب - ص58 » و "د فتح الع المالِكِ" للشيخ عليش )7١11/١(-‏ . 


| النظريات الفقهيت 
ركن الثَالِثُ: ا مرم ٠؛‏ وَهُوَ صَاحِبُ احق الذي سيستفيد سيَسْتَفِيدٌ مِنْ هَدَا لارام . 
الرَكن الرَابعْ : الملْتَرَمُ به وقد يُسَمّى : حل الِالْرّام » أو ال عة اة 
الفِعْلُ الذي يِحِبُ عَلَ الملْتزم أَنْ يَقُومَ بو . 
والفقهاء يجعلون محل الالتزام هو الذمة الآدمية(* . 
ومِثَالٌ ذلك ف «عقد ابيع : یخن کل من لجاب والقبول القَو و الفعيق هما 


ر 


صِيْغَة الالتزام عند الجُمْهورِ خلافاً لِلشافًة)» ويُْتَبرٌ كل مِنْ البائع والمشتري ملترما 


ص 


001ب يمتح الاي على صِيَعَة اسم المفعولٍ . 

(0) ولذا فرط فيه أن يكون ن ب أذ نا يمْلَكَ أو يَمْلِكَ النََّسُ الانْتِمَاعَ بو اساج وَالْقَنَاطِرِ. 
وانظر: "خَحْرِيْر الكلام" - ص78 »2 و"قنّح العَلنَ امالك" .)۲٠۷/١(‏ و"الموسوعة الفقهية 
الكويتية" - (١/۲١٠٠-١١أ٠)‏ . 

(۳) بقح الزّاي 

(4) ولِذا بُضَْرطٌ فيه اشتماله على مافيه مَنْمَعَةٌ» وَسَوَاءٌ گان فيه غَرَرٌ آَم لا إلا فیا كَانَ مِنْ اب المحَاوَضَةٍ 
يشرط فيه الْتمَاءُ الْغَرَرِءِ وأمْكن التَصَرّف فيه. 
وانظر: "تير الكلام" - ص58 » و"فتح العَلِنَ المالكِ"- »)7١7/١(‏ و"الموسوعة الفقهية 
الكويتية" -(07/5١-/ا6١)‏ . 

(5) شرح السير الكبير ٤۸/١‏ » المبسوط ٠۲۳/١‏ » حاشية الجمل على المنهج ٠١۷/١‏ . 

(0 فالشافعية يقررون الصيغة القولية دون الفعلية . انظر: بدائع الصنائع" للكاساني - (0/ ۱۳۳)» 
طبعة دار الكتاب العربي » بيروت » الطبعة الثانية ؟1555١978-0١م»‏ و 'مواهب الجليل" للحطاب 
»)۱١-۹ /0(-‏ تصحيح وتحقيق: دار الرضوان للنشرء الطبعة الأولى ۳۳٤۰۱-٠٠٠۲م»‏ 
و"المجموع" للنووىٌ - (۹/ »)١17-115‏ دار إحياء التراث العربي» تحقيق: محمد نجيب 
المطيعي » الطبعة الأولى۲١٤٠١-٠١٠٠۲م٠‏ والمغني" لابن قدامة - (8-1//7)» تحقيق: عبد الله 
عبد المحسن التركي وعبد الفتاح الحلو . 


هاا جا لها الو لج له ا« لهاع 
وج اجر ف كوا حا + 


تظريَثُ الالتزام 1255 5552855115555551 SEES SEA EE HESEKE‏ 
ومُلْتَرّماً له » فالبَائع مُلْتَمٌ ليم ايع وشم َه بتَسْلِيِم المَنِ » والمشتري منرم بتسلیم 
الثَمَنِ وَمُلْمَرَمُ لَه بتسْلِيّم المبيع . TS‏ من المشتَري والمبيّع من البائع هو 
الم برعل لازام قشر 

حُكم الالتزام(", 

قا كم الِالْيرام ابْتداءَ ؟ وَمَا حُكم القيام بائ ذلك الِالْيرّام ؟ 

تلف اكم باختلافي نوع الِالْترَامِ وماهينه 

قَدْ يكون الالتزامٌ مُبَاححا كإنْشاء عَقَدِ البيع ابقداءَ فإِنّهُ مِنْ جمكَةٍ المباحاتٍ كا في قوله 
تعالى: «وأحَل آله الْبَيعٌ74" . 

ا وَاجبا الام المكلفي بالتَممَة على ابائ 

وا عَاتِ كالْمَرْض وَاْبَة وَالْعَارِيّة وَالْوَصِية. 

COE‏ موقا «كالنذر». 


2ے 


قد يكون مُحَرّماً كا في تَذْرِ المعْصِيَةِ . 


وأمًا أثر رٌ ايرام( كومَا رتب تب عَلَيْهِ » وَالذي هو المقْصِدُ الأضْلُ لِلإلْيرَام : فالأصل هو 


وجوت ب الوقاء ايرام امالا لِقَوَلِهِ د تَعَالُ : «يتأيهًا انر َامئوأ أُوَهُوأ باَلْعْقَودِ24 2 


(١)انظر:‏ "المدخل إلى نظرية الالتزام " للزرقا -(07/7) . 

(۲) انظر: "الموسوعة الفقهية الكويتية" - (7/ »)١717-171١‏ المعاهدات في الشريعة الإسلامية لأحمد 
فهمي طيب ص۲۸ » وانظر: المبسوط ۳۳۳/۷ » وفتاوى ابن عليش ص٤۲۸‏ . 

(۳) سورة البقرة» الآية .]۲۷٠١[‏ 

. )٠١١ /5(- " انظر : "الموسوعة الفقهية الكويتية‎ ) ٤( 


(6) سورة المائدة» الآية .]١[‏ 


النظريات المْقهيتّ 
ولكنّ هَذَا اكم لَيْسَ عَامًّا في جميع الإلْيرَامَاتٍ بل قَدْ يختلفٌ الحكمٌ باختلافٍ نوع 
الالتزام: 

ونه مَاهُوَ وَاجِبٌ كا في الالتزام بالأئر المرب على« عَقَدُ البَبْع . 

ومنه ماهو مستحب كالتزام آثار العُقَودِ الَائرّةِ ك الوَكالةٍ » ؛ قله يجُورُ الوَقَاء بالعَقْدِء 


تكو تنس يزو كذ | اة زارات 

ومن الالْيَرَامَاتِ ماهو مُبَاحٌ » وَيكون أَنْرُهُ رابا کا في ١عَفَدٌ‏ ابيع » نه 
لأصل کا سبق ابام ارهن الأمور الواجة 

اساب الالتزاه(»: 


َو 


وء 


باح في 


صد بسب الالتزام مَضْدَرُهُ المباشرٌ » وهو عِبارةٌ عن الحاد ِنَةِ الموَلدَةٍ يذلك الاليرّام 
وهي تَشْمَلُ جميع التَصَدّنَاتِ القَوْليَةَ والفخْليّة» وكل ما يَنْكَأُ عنه حى في تعر الشرع . 
و القادر_ ون عن ذلك السبب بمصدر الالتزام» ولذكن بالاتسراءعفة تلك 
لأشباب في عنس أشباب ا تاور كليجي 


الأوَل: العمَودٌ؛ وَهِيَ ما يَنْعَقِدُ واف رَادئَْنِ مُتَقَابيينِ على الالتزام (أَيْ بالإيجاب 


و 


وَالعَيَوَل)627: فَالعَقَد من اسنات ب الْالْترَام » وَمِنْ أَمِْلَةَ ذلك: «الإجَارَةٍ»؟ فا عَقد 


)١(‏ انظر: "النظرية العامة للالتزامات” لعبد الرزاق السنهوري - ص۲۷-٦۷ء‏ و 'المدخل إلى نظرية 
الالتزام العامة" لمصطفى الزرقا - (7/ 07-87 ), و(۳/٤۹۲-۸).‏ و"الوجيز في النظرية العامة 
للالتزام-دراسة مقارنة بالفقه الإسلامي المقارن” لحسن علي الذنون ومصطفي سعيد الرحو - 
ص 7" » دار وائل-عمان-الطبعة الأولى-7١٠0١7م»‏ و"الوجيز في شرح القانون المدني الأردني" 
لياسين محمد الجبوري - (۳۲-۲۹/۱). وتالموسوعة الفقهية الكويتية" (55/5١-١0١)غ2‏ 
و"إنشاء الالتزام في حقوق العباد" لحسن بن أحمد بن محمد الغزالي - )05-0/8/1١(‏ . 

(۲) انظر: "الموسوعة الفقهية الكويتية" -(5/ .)١55‏ 


ظَرِيِيٌ الالتزام 
يخصل بمُوجبه ايرام الموّجْر بدَفع لين المسْتَأَجَرَةِ ليع با ا مستأجر » ورب عليه 
لْيَامُالمسْتَأجِرٍ فع الأَجْرة. 

الثاني: الإثلاف ؛ وقد يعبر عَنْهُ اَل الدَّرَاسَاتٍ الحُقُوقِيَة بالفِعْلٍ الضَارٌء أو المسْيُولِيه 
التَقَصِيرِيّة » نلف مَالٍ الْمَْرِ» أو الْجنَاية عل الس ان الام فود e‏ 


ص 


0١ 


سر 


أو القع أت ثالتكار ال الماذوة قله + كار الاخ اي 


ص ۰ و ص ت ر رهص 
ت 


َالْحَجّام » والطبیب وَالتَفعيالطريقٍ أو التَفْرِيطُ في الأَمَانَاتِ كَالْوَدَائِع وَالرْهُونِ كل 


انز ترات ا 


و و 


٤ 2 9‏ ر 9 رموش € 
الثايث: الفِْل النافِع » أو ما يُسَمّى بالإثراءِ بلا سَبَبِ ؛ وَيَعْنُونَ بذَلِك : أن مَنْ 


- 


أَخدَتَ لَه مَْمَعَةَ فقَدِ افتَقرَ ودي وَأَْرَى الموَدَى عَنْهُ لآ سَبَبِ وَبذّلِكِ 


4 


يصح الحَرَى ا داء أو صان قا ذا عله غ أ و قَامَ به 0 
و 


ص 


الرابع : الإرَادة المنفردة» رهي الَاليِرَامَاتٌ الثابتة بإِرَادةٍ من طرف واحد 


8 و ه o‏ 7« لي 2 68 Si‏ أ م + 6 
بالإنجاب فحسبء وَمِنْ أَمْثِلَّةِ هَذَا: «الوقفٌ» و«النذر », فَإِئَا الْتَرَاماتٌ صادرة مر 


ص ص 


طرف وَاحِدٍ 
e‏ 
ومن الأمور الملاحَظَةَ هُنَا هو قلة الدَّرَاسََاتِ الحُقَوقِيّةَ في هذا ا لجانب . 


ا 


ي 


.)٠١۸ /5(- وانظر: "الموسوعة الفقهية الكويتية"‎ » ١۲۲۹/۲ مجلة مجمع الفقه الإسلامي‎ )١( 

(۲) فإن كان الأداء بإذن وجب على المؤدى عنه السداد» وإن كان بغير إذن فأوجبه مالك وأحمد بشرط 
أن ينوي الرجوع عليهء انظر: مجموع فتاوى ابن تيمية 2570/٠١‏ و ۳٤۸/٠‏ وإعلام الموقعين 
5 . بدائع الفوائد ۳۹۷/٤‏ مجمع الضمانات ٤۲/۸‏ » البيان والتحصيل ٠٤/١١‏ الذخيرة 
۹ شرح الزركشي 1١7/7‏ » وشرح المنظومة السعدية ص١17»‏ نهاية المطلب ›٠١١/٤‏ 
وانظر: "الموسوعة الفقهية الكويتية" -(5/ .)١58-1١51/‏ 


النظريات المقهيي 
ا حايس : دين الإشلام ؛ ق الله عر وجل كذ َوْجَب على المكلَفينَ وَاحِبَاتٍ» لا بد للم 
من ¿ القيام 52 وأَهُل الدرَاسات القانونية ll‏ هذا لاف باب الالتزام وهذا وجه 


00 7 


إِذْرَاحِهِم له ني هَذِه النظريّة » ويعَبّرون عنه كذلك ب«القانون » . 


5-0 في هذا الأآمر أنه من باب ١‏ الإِلْرَامٌ ) لا «الالتزام ¢6 ولل كذلك أَنْ 


4 سے کے کے o‏ 
۰ 
٠‏ 


عبر عنه يدِيْنٍ الإشلام أو الشرع كا سبق التَعْبِيرُ بو باعتبار أن بَحْثََا في النَظَريّاتٍ الفِفْهيّة › 
وعن النَّظْرَةِ الإِسْلَاميّة تلك الدّراساتٍ الْمُوقِية 
مَوْضُوع الالترام(": 


ِن القررٍ عن الباحثنن في باب التّريّاتِ من فُقّهءِ الشريعة والقانونينَ على السّواءِ أن 


ره لير 2 :ل ا و م و 
ضوع الِالتِرّام -وهو الفِعْل المكلف به- له حمس صور 
الأولى: الترّام بدين: 
رث 2 o ٥ 5 ٤‏ 11 8 5 
وهو التزامٌ كله النقودٌ أو ما في حُكوها مِنْ الأَشْياءِ المْليّة التي قبت في الدّمَّة مِن 


م 9و 0-4 
ع 


المكتلات أو الموزؤنات او الذروغات و المتذودات الفا رة 


ت 


e‏ ا 


6 
وانظر: ماسبق ص07 » و"الموسوعة الفقهية الكويتية” -(5/ )١59‏ . 

(۲) انظر: "مصادر الح في الفقه الإسلاميّ" لعبد الرزاق أحمد السنهوري - 2)١17-1١5/1١(‏ 
و"المدخل إلى نظرية الالتزام العامة" ت الزرقا - (#"/17هو١لا).‏ و(9/١ا-17/5),‏ 
و"الالتزامات - القانون المدني المقارن بالفقه الإسلامي" لمحمد حاتم البيات وأيمن محمد أبو العيال 
- ص7١9-1١»‏ و"إنشاء الالتزام في حقوق العباد" لحسن بن أحمد بن محمد الغزالي - (١59/1)غ,‏ 
و"الموسوعة الفقهية الكويتية" - (5/ 67١-/ا6١).‏ 


وقَدْ ص الفقهاءً على هذا النّوع من الالتَرّام في عَدَدٍ مِنْ أبواب الفِقه ومَسائِلِه : 


كالكفالة » والحوالة » والإبراء » والتقاص » وتأجيل الدَيْن . 


الثانية؛ التزام بعينا | 

وهو التزامٌ كَل عن معي بذاتها بَقَعُ الاليرامُ ليها كتَسْلِيْم المي للمشتري 
لم تبايع» وكيم الروت للمؤوع عة لها وإعادة المي الجر لمجو عد 
الْقِضاء مُدّةٍ الإجارة . 

والمقصوةٌ: أن لارام بالعَين لمعي بذاتها يَْني داق لارام بتَسْلِيْمها» والفرق بين 
هذا النوع والذي قبله أن العين يمكن الإشارة إليها بخلاف الدين » فهذه الخمسة كيلوات 
من البْرِعينٌ » بخلاف ما لو التزم بإحضار خمسة كيلوات بر فهذه دين وليست عيناً. 

ووو 

ل كار ايكون مَوْضْوعٌ الِالِرَام فيها ِنجابياً. ومِنْ ذلك: الالتزام بقل 

اللاي دام 

ويَدَْلُ في ذلك أيضاً: ما تَقَدّمَ مِنْ صُوَرِ الالتزاء م بالعينِ أو الدَّينِ » إذ العَمَلُ موضوع 
عام يَشْمَلّ تَسْلِيْمَ الأعْيانٍ ا عة بذاتها » ودَفْعَ الذيونِ» وأ ي عَمَلٍ عير ذلك . 

الرابعت: التَزَامٌ بامتناع َن َمل 

وله صُوَرٌ كتِيْرةٌ يكون مَوْضُوعٌ الِالْرَام فيها سَلْيًً: كالتزام الوديع بأَنْ لا يتَعَنَى على 
الَدِيَْةٍ » والترّاء م المركين بان لا يَسْتَعْمِلَ المزهونّ إلا بإِذْنِ الَا هن » والترّام المسْتَأجِرٍ بان 
لا يجاور المغروفٌ في اسْتِعَْلٍ العَيْن الموّجَرَةٍ . 

الخامست: التِرَامٌ بتوثيق: 

وهو اليرًا م كله كفالة الام ومَضْدَرَهُ عَفَدُ الكمّالةٍ» وقد يكونٌ هذا النوع الهرّاماً ويا 


2 > 


لارام بِدَيْنٍ أو عَيْنِ » وقد يُكون الترّاماً أَصْلِيًا كا في الكمَالة بالتفس . 


النظريات الطقتهين 


تؤثيق الالترام0"»: 


المقصود بتَوْئِيقٍ الالْتِرّام إكامٌة وَإنبائة » وهو أَمْرٌ مشروع لاحْتِيّاج الاس إل مُعَامَلَة 
مَنْ لأيَعْرِفُوئَهُ » وحَشْيَةَ جَحْدٍ لقوق أو ضَيَاعِهًا . 

وَقَدْ شَرَعَ الله سُبْحَائَهُ وَتَعَالَ لِلتاس ما يَضْمَنُ هم حُمَوقَهُمْ بتَوْثِيقِهَا وف وسائ 
مَعْهودةٍ » وَجَعَل لِذَّلِك طَرائِقٌ مت مُتَعَدَدة ومنها على سَبِيلٍ الإيجاز والاختصار(" : 

وَل : ليق بالإقرار 

ا اويل بالكتابة والإِشْهادٍ » ومنه توثيق عقد النكاح بالشهادة . 

الثالت: التّوئِيقُ بالقرائن . 

الرابع: التّوئِيقٌ بالرّهن . 

الخامس: التوْثِيق بالضّانٍِ والكفالة . 

وياد حط اَن تابات الفَُهَءِفي يی الام متفرقة . وك يُفردُوا له اتا مناد » وإ جاء 
الكلامٌ عَنٍ تَوْئِيْقٍ لارام في تايا كلهم في المسائل الفِقهية ؛ وَدَلِك لن توْئِيقَ الِاليرّام عل 
أنْاع ية لکل نها حكمٌ متيل »وَين تم يكن جمعها كحت عُنْوانٍوَاحِدِ. 

مُعْيرَات الالتزام0”": 

ذا كت اكات رة أي تزع ين لر الالام مشتؤفية أزكا قراط 


)١(‏ انظر: المنثور للزركشي ۳۲۷/۳ » الأشباه والنظائر للسيوطي ص۸٠۳ ٠‏ تيسير اللطيف المنان لابن 
سعدي ص۱۲۳ » أحكام القرآن للكيا الهرابيى .555/١‏ المهذب للشيرازي »"57/١‏ المبسوط 
۷ .» اسنى المطالب للأنصاري ١55/7‏ » الحاوي ٤/١١‏ » نهاية المطلب 770/5 » 'الموسوعة 
الفقهية الكويتية" .)١!/1-1١59/5(-‏ 

(۲) سَيأتي الكلامُ على ذلك مَبْسوطاً مُوَسَّعاً في نَظَريّة الإثبات ونظرية الصمانِ إن شاءً الله تعالى- . 

(۳) انظر: "المصدر السابق" .)١59-1١517//50-‏ 


نَظَريَيٌ الالتَرَام 
وت عليه انانقا ورت نفد الالدنا يي ل لي 
آي تير ِن آئار الايرا م اشرو اکر علو رت اکر أي قا هي تلك الأَمُود 
آي فضي تَغَرَ ايرا م 
الجواب: أن تج أ: 
الأول : الخيَارٌ؛ وهو أمْر يَتَصِلُ بِالتَصَرِّفٍ › فَيتَوَقَفُ لَرُومُهُ وقد يَتَأَحَرُ تَنْفِيذٌ الإلْيرّام 


ر اورف هرا رات ارام وننانا ف يأ : 


ذ ر و 


إِلَ أَنْ يُبَتّ فيه ٠‏ فيسبينَ مَا نفد وَمَا لا يَنْفَدٌء فَإِنْ كان هتاك ييز فَإنّ الِالْترَامَ لا يعد 
وَاجِبًا » ویمکن تَغبِيرَة . 

ويال ذَلِك: رجلٌ اشْرَى منك سيره وَقَالَ: لی الخیار تلائ تاوق E‏ 

الاني: الشروط ؛ وهي امور إِذَا اَي الوَقاءُ بها جاز للْعَاقِدِ الذي شَرَطَها الفح 
وَمِنْ أَمِْلَةِ ذلك: ما لو اشْيَرَطْتٍ الرّوْ جه على الزَّوْج ألا يُسَاوَرَ فهدًا شَرْطُ يُمْكنْ أن يعي 
الام ؛ لان مِنْ مقتضى عقر الزَّوْجِي: قِيَامَ الزَوْجَةٍ بِحُقُوقٍ الزَّوْجء وَمَكينَ الرَوْجَةٍ 
رَوْجِهَا مِنَ الاسَْمْتَاع e‏ بالشرط جارَ 
e‏ ؛ للا تَْرَمَهَا هذه الأقوة 

الثَالِِتُ: الأجل ؛ وهُوَ الدَةُ الحم عَلَيْهَا 59 المْحَمََةُ اْوقُوع » والمراد به تعليق 
1 0 فته يجوز 
عير لارام » قبل حال عَدَم الوَفاءِ يوه ومِنْ الأصول التي يُمْكن رج القول بِصِحَةٍ 
دول الأَجَلٍ في الالتزاماتِ يِعَامَة ةِ عليها جوارٌ الشروط في الالتزام وهو مَوْطِنُ الاق بينَ 


الفقهاء » وكذا مَسَأَلَةُ بيع العُرْبونِ على الصَّحِبْح 1 


٠ 


\ 


ومِنْ أمْثلَةٍ ذلك: ما لَوْ قَالَ لشَخْص باعَه شَيْئاً: إا 1 تُسَدَّدْ ي الثم خلال اة يام 


> رهس e‏ 2 و لا اسن ص 3 ر ب ل هم ره و 
فلا بيع بينتا» وَالقول بصحة هذا التوقيت مُنقول عن بَحض الصحَابة كعمَر ٠‏ وابنه 


)١(‏ أخرج البخاريٌ في "جامعه الصحيح" - اب الرَبْط وَالحَبْسِ في ارم" - (1/ ۱۹۲): مُعَلّقا 
تجْزوماً به » ووصَلَه عبد الرزاق في "المصنف" - "بَابُ الْكِرَاءِ في الحرم » وهل بوب دور مَك ؟ 
وَالْكِرَاء بوئى" - (5/ )٠٤١‏ حديث (4۲۱۳)» وابنُ أبي شيبة في "المصنف" - "في الْعُرْبَانِ في 
"أخبار مكة" - "كر مَنْ رخص في كِرَاء 
یوت مَكَةَ وَبَيْع ربَاعِهًا وَشْرَائِها وا کم فیا وََفْسِيرٍ ذلك" - (۳/ )١0 ٤‏ حديث (27077» وعبدٌ 
الله بن أحمدَ في "مسائل أبيه بروايته" - مسألة -)٠٠٤٤(‏ ص٠۲۸‏ والأزرقيٌ في "أخبار مكة" - 
"من ا ير برها وبي ِبَاعِهَا َأساً " - (۲/ 170)» والبيهقي في "الكبرى" - (5/ 374) » حديث 
.2»3١١1١(‏ والمرّيّ في "تهذيب الكمال" - (۱۷/ 2747» وابنُ حجر في "تغليتق التعليق" - 
(17/7") جميعهم: من طريقٍ عَمْرِو بن دينار » عَنْ عَبْدِ الرحمن بْنِ روخ مول افع بْنِ عبد الْحَارثٍ 
َال : (اشتری نافع ب عَبْدِ الحَارثِ مِنْ صَفْوَانَ بن أميّةٌ دار السّجْن لِعُمَرَ بن الطاب إن رَضِيَا ون 
كَرِهَها أَعْطَى افع صَفْوَانَ بن امي َر )»قا ابن عة : «كَهُرَ ُن التاس الْيَوْمَبِمَكََّ ؛. 
ورجال إِسْنادهِ ثقاتٌ سوي عَبٍِْ الرحمن بن فَرُوخ العَدَوِيّ مولاهم فد ترجمة البخاريّ في "التاريخ 
الكبير" - (60/ ۳۳۸) ترجمة »)1١17/4(‏ وابنْ أبي حاتم في "الجرح والتعديل" - )۲۷١ /١(‏ ترجمة 
۰)0 وابنُ حِبَّانَ في"الثقات" - (۷/ ۸۷) ترجمة (4۱۲۹). ول يذْكروا فيه جَرْحاً ولا 
تَعْدِيلاً » ونقل ابنُ حجر في "لسان الميزان- (4/ 707) عن الحاكم قوله: «ما لَه راو غَيْرّ عَمْرو بن 
ديتار ؛ » وقال في "تقريب التهذيب" - ص 046 : ١‏ مقبول »2 . 

وقد صحح هذه الرواية جمعٌ ِن آهل الولم » فقال ابن حزم في "المحلى" - (۸/ )۳۷٤‏ لتا قد 


رُوِيّت: « . .بأصَحٌ طريق وَأْنْبتِهِ في أشهر قَصَة › وَهِيَ ابْتِيَاعٌ دار لِلسّجْنٍ بمَكة . . ٠.‏ » وقال ابن كثير 


ص 

ر 
ص 
س 


ابيع "- (۳۸/۱۳) حديث »)۲٤۷۳٤(‏ والفاكهيٌ في 


414 ص 


ف 'تفسيره" - (0/ 8ع): 0 .. بت أن عْمَرَ بن الخطاب اشْتَّرَى مر صَفُوانَ بن أميةَ دارا بمكة ؛ 
فجعلها سجناً بأربعة آلافٍ درهم » . 
وقد ذكر الحافظ ابن حجر في فتح الباري ۳٠۲/۷‏ متابعات هذه الرواية . 


نَظَريِي الالبَرَام 


2 2 5 لو 4 و 
010 . ّ 7 > |أ- E 7 : . ٠‏ 


/ : و 
حم( رَجحها واختارّها شيخ 


ا ا 


a 
قال: دتا‎ )۲٤۷۰۳( فقد خر ابن أبي شيبة کک حديث‎ )١( 


o -ٍ a‏ لق مس سء ر ل وه 


كل ب شا .وتاك قل کوب بع بت a‏ 


ا 


قال : (إِنْ جَاءَتْ 
وهذا الأَثْرُ رجالٌ إسناده ثقاثٌ إلى سليهان» وقد صَرَّحَ فيه ابن جريج الخدت ES‏ 
وسلا مَل ابن الْيَرْصَاءِ ترجه البخاريٍ في "التاريخ الكبير " - (4/ 5 )» وابنٌ أبي حاتم في "الجرح 
والتعديل" - »)١5١ /٤6(‏ واب حِبَّانَ في "الثقات' ' -(4/ :)30١‏ و يذكّروا فيه جَرْحاً ولا 


ص 0-4 
ص سے سے 
أ أباحا ۳ ص 


تَعْدِيلاً» و1 يرو عنه سوى ابن جْرَيْجِ | إا ن أباحاتم الرَّازِيَ تقل عَنْهُ قَوْلّهِ: (بايعت ابن عمرٌ 
مشافهة ) . 
(۲) ترج البخاري في "جامعه الصحيح" - " باب ما جور مِنْ الاشتراط وَالثْئيًا "- (۷/ »)21١8‏ هذا 


الأئر مُعَلّقا ياه بصِيعَة الجزم » ووصله سعيدٌ بن مَنْضُورٍ - كما في "تغليق التعليق" لابن حجر - (؟/ 


سے ن م 


ا 
o‏ 


٥‏ - قال: تا هشيمٌ عَن ان عونِ عن ابْن سيرِين: أن رجلا تكارى من رجل إبلا فَقَالَ: رح 
يَوْم الأثنين فَإِنَْ لم أخرج فلك عِنْدِي ياتا زّم قخرج يَوْم الْأَرْبَعَاءِ فاختصما | ی شرح فَقَالَ 
شُرَيْحٌ : من شّرط على تفسه طائِعاً غير مكرو أَجَْنًا عَلَيْه . 
وأخرحٌ البخاري أيضاً في "جامعه الصحيح" - " باب ما جور مِنْ الا شراط وَالْي "- )1۰۸/۷( 
قبع الجزم » ووصله سعيدٌ بن مَنْصُورٍ - كا في "تغليق التعليق' لابن حجر - (۳/ 416)-. 
قال : تتا سيان تتا أيُوبِ عَن ابْن سِيِرِينَ: أن رجلا بَاعَ طَعَاماً وَقَالَ : إن ل يك الْأَرْبَعَاءَ فَلَيْسَ بيني 
ونك بيع » فلم يجِيء » فَقَالَ شرَيْحٌ للْمُشْئرِي: انت أخلفته » فَقَقَى عَلَيْه 

(۳) انظر: المصادِرٌ السّابقة . 

(5) انظر: "المقنع "- »)7585/١1(‏ و 'الشرح الكبير”- »)7587/1١١(‏ و 'الإنصاف" - 2)585/1١١(‏ 


الطبعة المجموعة التي بتحقيق: د . عبد الله التركي » و "الفروع »)١40/7(-"‏ تحقيق: التركي . 


النظريات الممهيين 


الإسلام0" ويَلْمِيْذه ابن ال م خلا لكر مِنْ الفقَهائ0” . 


که 
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الرابع : الْتِقالُ الالام وذلك بتفل الالتزام مِنْ ذْمَةٍ إلى أخرى كا في «الوَالَِ »» فلو 
تب على الِالْترّام أن قو قوم بَسْليوه مَبْلَها ماليا قَقَامَ با جوا لَة على شَخْص غيرو» فَِنّ ذلك 


عد مِنْ مُوْجباتٍ َير الاليرَام 


(۱) قال ماله في " مجموع الفتاوى ' - (/ :)17١‏ «وأصولٌ أحمدَ ونصوصّة تقتضي جوارٌ شرط كُلّ 
تَصَرَّفٍ فيه مقصودٌ صحيحٌ » وإن كان فيه منعٌ من غيره » . 
وقال ابن القيم في بدائع الفوائد :۹٠ ٤/٤‏ «وليس في الأدلة الشرعية ولا القواعد الفقهية ما يمنع 
تعليق البيع بالشرط والحق جوازه» فإن المسلمين على شروطهم إلا شرطاً أحل حراماً أو حرم 
حلالاً» وهذا لم يتضمن واحداً من الأمرين» فالصواب جواز هذا العقد وهو اختيار شيخنا». 
وانظر: إعلام الموقعين 18/4 . 

(۲) قال في "إغلام امن "-(۰/ ۲۷۳ - E UES (۳V4‏ 
وغيرها مر قد تدعو إليه الضرورةٌ أو الحاجة أو المصْلّحَةٌ فلا يَسْتَعْنِي A‏ القضيوة أن 
للشروط عند الشارع شأناً ليس عند كثير من الفقهاء» فإنهم يلون شروطالم يُلْغِهَا الشارعٌ 
ويُفسدونَ بها العقدَ من غير مَفْسَدَةٍ تقتضي فسادهُ »وهم متناقضونّ فيا يقبل التعليقٌ بالشروط مْنْ 
العقودٍ وما لا يقبلُهُ » فليس لهم ضابط مُطَرِدٌ مُنْعَكِسٌ يقومٌ عليه دليل» فالصوابُ الضابطٌ الشرعيٌ 
الذي دَلَّ عليه النّصّ : أن كُلّ شرط حالف حم الله وكتابَهُ فهو باطلٌ وما لم يخالفْ حكمّهُ فهو لازمٌ. 
يوضحه أن الالتزامَ بالشروط كالالتزام بالنذر والنذرٌ لا يبطلُ منه إلا ما حالف حكمّ الله وكتابّة » بل 
الشروطً في حقوقٍ العباد أوسع مِنْ النذر في حق الله ء والالتزام به أوفي من الالتزام بالنذر . 
وإنما بسطتُ القولّ في هذا لان باب الشرط يدفع حل أكثر لكين ويجعلل للرجل خرجاً ما ناف منه 
وما يُضَيّقٌ عليه فالشرط الجائرٌ بمنزلة العقد بل هو عقدٌ وعهدٌ وقد قال الله تعالى : «يتايهًا اليرت اموأ 
وفوا بالْعْقَودٍ» [المائدة: ١‏ ]» وقال: وِوَالْمُوفُوتَ بِعَهْدِهِمَ إذًا عَهَدُوا4 [البقرة: ۱۷۷]» . 
وانظر: رد المحتار ۳٠٠/۲١‏ قال: «ومر جواز تعليق البيع برضا فلان على أنه شرط خيار إذا وقته » ) 
شرح فتح القدير 177/1 . 

(۳) لسان الحكام .555/١‏ التنبيه للشيرازي ص84 » الشرح الكبير للرافعي ١17/١7‏ » المجموع 
۹ لمهذب ٠ ۲۹1/١‏ الكافي لابن قدامة 5 الروض المربع بحاشيته ۰۳۷۹/٤‏ وانظر: 
شرحنا على قواعد ابن سعدي ص5 ١١‏ » الفقه الإسلامي وأدلته للزحيل 451/0 7. 


نَظَريِمٌ الالبَرَام 
ساب انتهاءالالتزام٠:‏ 
ينهي الِالْترَامُ بِعَدَهٍ مِنَ الأسْبّاب التي تُوْجِبُ ذلك » وهي على وَجْهِ النفْصِيْلٍ ما بلي : 
الآوّل: الوَفَاءُ» فَإدًا وف الملَْرِمُ ب) الْمَرّمَ بو» فَقَدَ انى الِالْيرَامُ 
وی يِك: ما لو تل أ تصلق يالو رتال ثم دق يا. يذ يقال : قد اتی 
الالترام و اك سى ذللك أنضا بِتَحْقِيق الالهرا م» وني البيع لو تم تسليم المبيع والثمن 
فقد تم الالتزام 
لثاني: الإِبرَاء» دا تار صَاحِبُ الق عَنْ حَمَه رو 
مال َلك : ما لو اشْتَرَيْتُ منك سِلْعَةَ بان ريال مُوَجَلَةٍ جَلَةِ » وَدَفَعْتَ 


ا رای بعد لك » حيتتو : قد ان تی لارا م. 

اثالث : المَسْحُ ؛ فَإِنّ قَسْمَ الحقودِ يُوَدى إل عَدَم ُبُوتٍ الِالْرّام » سَوَاء كان الفشخ 
يراض من الطَرَمَنِ ك في الإقَالةِ » أو كان الفَسْحُ مَعَ عَدَمِ وُجُود المَرَاضِي لسبب شرعي 

الرابع : لعَجِرُ عَنِ الوفاء بالالرام » كمَن َر أن يُطِيمَ الله بطاعَةٍ عجر عَنْهَا ا[ 
تي الالْيرَامُ بذَّلِكء وَبَعْضُهُمْ يقول: يب الوَقَاءُ برضو وهو كمَارَةُ اليَمِينِ» ومثل 
ذلك تلف المعقود عليه قبل التمكن من القبض تلفاً لا ضبان فيه فهنا ينفسخ العقد("؟. 

الخامس: لا وهي اقتطاع دين من دين ؛ کا لو كان لي عَليّك دين بماة الف 
ريال سُعُودِيٌ » ولك دَيْنٌ عل اين الف دُولَار فَإِذَا حَصَلَتْ مُقَاصَّةُ بين الطَرَفَيْن 
كان ذلك مِنْ اساب الْتهَاءِ الِالْتِرَام 
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. ١۷۳-۱۷۲/١ الموسوعة الفقهية الكويتية‎ 
. )٠١١ /۲(- و"القوانين الفقهية " لابن جزيٌ‎ »)۳۸۷ /١7( - انظر: "المغنى" لابن قدامة‎ )۲( 


النظريات المشهيبى 


لاد كاذ اكه عزوي أمدلة تللق يها ار كان فتاك E‏ ا قر كين د نت 
َك َم دلت إختى الشركتين في الى مَك تقول :ق ضحت ونه ادال 
وَاحِدَة» وَمِنْ نَم يُلْقَى الِالْيرَامُ السَابق ؛ لان الِالْيرَامَ لا يكون مِنّ الإنْسَانِ لتَفْسِهِ و يُدْجلُ 


سر ےت 


ا َه الوَجَ ؛ في ذا الباب ؛ لام يرود ل 
فُصارًَا ذْمَّةَ وَاحِدَّةَ » ولذلك يعد ومن أشباب ناء لارام خصو 
ومثالٌ ذلك: امرَأَةٌ ھا ديْنٌ عَلَ رَجُلٍ ست e‏ 
عند القانُوينَ إْغاء يلك لذبن وها لا كك أنَه تزع من 
عَقْدِ زواج لاء اموق السَابقَة ة لِلزْوْجَةٍ عَلَ الزوج . 
السابع: انْعِدَامٌ الأَهْلِيّة ؛ فإدًا انْعَدَمَتِ الأَهْلِية اتَهّى الِالْيرَامُ في عدد من العقود . 
ومِنْ أَنيلَةِ ذلك: عَقْدٍ الوكالة» لو أَنَّ وَالِداً وَكلّ ابه في عله التّجَارِيّة » مَعَمِلَ 


ص 
© م سس 
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وجَهَا 


Toe CIMLZIANN Mia 7‏ < ا 
و 
ا 


ى ° 22 . مہ و e 0 ° NT‏ 
الموكل » ومن ثم فلا يجوز للوكيل أن يتصرف بي شيءِ من موره إلا بك ولي رركا 
غَيْر الوَكالَةٍ السَابِقَةٍ 


ا 


الثامن: الرْجُوع في التب 
رضي نة نر لكبو 

القاسع : انتقال الالتزام كما في الحوالة. 

العاشر: التقادم » كا في نفقة الأقارب”' 


لتَبرّعَاتِ قَبْل الْقَبْضٍ كالْوَّمِ ضار ؛ وَبَعْدَ الْمَبْضٍ في الْعَارِيّة 


(١)الالتزامات‏ في الشرع الإسلامي , لأحمد إبراهيم بله ص 770 . 


رنت الالتزام 520ص 


ا 
ت رت 
م 


الأول ا 7 ل ا EK‏ 


2 
ما يت عر 


قسموا جَر ينان هَذَا ا ف واب فقهية متناثرَة» ا أحْكامَ الالتزام ي 
مَوض ضعها المناسب من تلك الأبواب . 
الثاني: أن فقَهَاءَ الشريعة قد الْقَسَمُوا بِالنَشبَة لِقَبْوْلِ "مُضطكح الِالْيرا 


0 2ه‎ N 


م" او عَدَم قبولِه 


الث إخد خداهما: إِنَّهِ مُصطلَح لا إِشْكال فيه؛ وَمِنْ نَم قَبلُوهُ وَاسْتَعْمَلُوهُ» بيا قَالَتْ 
الطَائفّةُ الأخرّى : إن مُصَطَلَحٌ ديل غَيْرُ مَرْضِنّ ؛ لان يسمل عَلَ مَعَانٍ مُتَقَاو َه مُتَعَلُدَةِ : 
ذلك فَإِيجُمْيَرَوْنَ أن الأؤلى هو الافْتِصَارُ عَلَ مُصْطَلّحَاتٍ أُخْرَى فيها مُلاحَظَةٌ ورِعَايةٌ 
لجاب التي وَنَْوه » كمُضطلح ا حم وَمُضْطَلْح الَا چب » وتخوهما. 

بَعْض الطروقات بَيْنَ النظرّة الشرعيت وَالنْظرَةِ الحُمُوقِيّنَ فضي باب الالتزام. 

مه بَعْضُ الفروقٍ بَينَ طَرَيْقَةِ فقهاء الشريعة وطَرِيْقَةِ القانونينَ في بَحْثِ مَسْأَلةٍ 
الاليزام » وفيها يلي الإشارةٌ إلى أَظْهرٍ الفروق بن الطَرِيْقَتِنٍ: 

الأوّل: أن القَانُونينَ لا رفون بَْنَ مُضْطَلّحَي الإِلرَام وَالِاليَام» وَالصَّوَابُ: هو 
التفريق يتا ؛ د «الاليَرَام»: هو تعد صَاوِرٌ ِن الملَْرِم » أو وَاحِبٌ مُتَرَنَبٌ على فِعْلٍ 
لمزم » بخلاف «ال رام ٤ه‏ غل وجب ِن صاب اللا وتوا وهي مايرا 
للملترم» ومن نَم تيه إلى أن عِنْدَ القَانُونِينَ حَلْطا َيْنَ هذين الْأَمْرَيْنِ : الإلرّام وَالِالترَام» 
وقد َم التي على ذلك 

الثاني : أن كثبْراً مِنْ الحُمُوقِيّنَ يحْلِطُونَ بن َظَريّة العَقْدِ وَنَظَرِيّة الِالْيرّام ؛ وَالتَّحْقِيقٌ 
ا وسات للالیرا م م والالیرا م ناتج عنه"). ۰ 


الثالث: أن الدَرَاسَة الماد وة لا نظ إل الإيجاب المي عل الأراير الشرعية. 


ا 


ت 
ن 


(۱) انظر: ماسبق - ص۳٥‏ . 


(۲) انظر: ماسبق في مَبْحَبِ "أشباب الالتزام " - ص٠٠‏ . 


النظريات الضقهيت 

الرابع : أن عُلاءَ الشريعة يَشْرِطونَ في محل الالتزاء م أو الملْتَرّم به شروطاً لا يشرطها 
القانونِيُونَ ؛ و بيان تلك الشروط فيا يل : 

الأول: اَن کون كَل الالام قابا لار اصرف » وَمِنْ نَم فلو أوْصّى لكلب 1 تَصِحَّ 
الَصِيّةُ؛ وعِلُّ ذلك أَنّ الكلب عَبُْ تال للْمِذك ٠‏ ك) يَقَرّرٌ ذلك علاءُ الشريعة » بخلافِ 
الآمْر عِنْدَ المَانُونيينَ ؛ فم لا يَسْتَرطُونَ قابلية ار عرب 

الثاني : آلا يكونّ الملترّمُ به مالقا للشرع ؛ فَإِذَا كان الملمَرَمُ به مالقا للشرع فَإِنَهُ لا 
یکون لازماً شرعاً كا قرر الفقهاء . 

ومِنْ أَمئِلَةِ ذَلِك: ما لَوْ باع بَيْعَا وكان الثَّمَنُ فيه خنْزيراً» فََقُولٌ: هَذًا ابيع كَدْ وَكَمَ 
َالِا ا جَاءثْ يو الشريعة » ذلك ا يرم ءرما لمعن ااام . 

وَقَدْ يََعُ الاختلاف بَيْنَّ فَقَهَاءِ الشريعة: هل لِك ما بلطل العَقْدَ ؟ أو للا بط 
العَقْدَ وَيُمْكن تَصْحِيِحُهُ بالنَظر في تَمَن أَمْثَالِهِ ؟ . 

ا خامس: أَنَّ لا الشريعة يُراعُونَ جاب هة ا مكلف في الاليَرَا م فلو عَقَدَ الصبي 
نوا 1 تكن يلك المْقُودُ رة وذلك لان صَاحِبَ التُصوْفٍ َس من له لَه أَهْلية 1 
التَّصَدّفِء هذا بخلاف الأمْر عِنْدَ القَانُونينَ ؛ فع ف و لس د قات انو كلك 


حال تَصَدَّفِهِ في الالتزا م 


يج أَوْلَ: ان يُبْحَتَ الالْرَامُ في باب وَاحِدٍ ؟ ا ان يجعل في كلّ باب ما اة من 


يَقُولُ الفَُهاء إن الأؤلى هو أن َرأ اكا م ايرام » ٠‏ مَبُجْعَلٌ في کل باب نّا ما خصه 
من الأحكام ؛ وذلك لأمْرين : 

الأول: اتلاف أحكام الالتزام مِنْ جهة حَقِيمَتِهَا وَكيْفِيّهاء فَمِنْهَا مَا هُرّ وَاحِبٌ) 
وَمنْهَا ما هُوّ مَنْدُوبٌ» وَمِنْهَا ما هو مُبَاحٌ» وَمِنْهَا ما هُوَّ مكرُوةٌ» وذلك يقتضي نَقْسِيمَ 
مبَاحِثِ لارام بِحَسَب أَبْوَابها. 


ا کی ا 


نظريي الالتزام 

الثاني: اختلافٌ الالتزام لاختلاف اه المنهَجِيّة والنظريّاتٍ ّي ينبني عَلَيْهَا 
فالنظريّة د الاشترا کک ثلا مر رامات مُعَيئَةَ با عى أصويها العَقَدِيّة والفكريّة التي 
تنبني عليها ‏ وَالنظرية E e‏ ا 


م 


واحداً » ولا مُوصلاً إلى النْتِيجَة تفسهاء ' بل تلف ذلك باختلافٍ النظريّاتٍ والمتاهح 
الفكريّة التي 5 تقوم عليها ونيد إليهاء وعد مر يبعي ان خولنا عَلَ الِاغيِرَازِ بإزثتا 
الفِقَهيّ العَظِيم ؛ والذي حَوى حملا مِنْ التَأصِيْلاتِء ونَظَمَ عَدَدا مِنْ التَفْصِيلَاتٍ التي لا 
انها وو اشاب ال o‏ 

د مِنَ المُؤَلمَات المتَعَلقَنّ بتظريَّنَ الالتزام: 

يَف الباحث المتَخَصّصٌ أو القارئ بعامة على كث مِنْ الكتاباتِ وعَدِيْدِ مِنْ الموَلَمَاتِ 

القن رئ لاء ؛ وهي عل نوعين 

الأول: موَلَفَاتٌ قَانُونيةُ السّمَةٍ والطابَع » مَشى فيها أَضْحابها على طريقة E‏ 
وسَلكوا ناهم في وراو هو ري 

الثاني: موَّلَمَاتٌ عُنِي أَصْحابها بِدِراسَةٍ هذه النَّرِيِ اتر إلى أخكام الشريعة » ووَفَق 
طريقة فْقَهائِهًا. 

ومن هة النوع الثاني من التآليفي ما يلي : 

- "النْظريّة العامة ارامات" ' لأجد محمد منصور . 

- "الوجيز ني النَظَريّة العامة ايرام م - دراسة مُقارنة بالفقه الإِسْلامِيٌ المقارن" لحسن 
در 

- "النّظَرِيّة العَامّة لِلالْيرَامَاتٍ في الشريعة الإِسْلاميّة " لشَفِيق شِحَانّة . 

- 'نَظَرِيّة الإلْيَرَام في الشريعة الإسْلَاميّةِ والتشريعات العَرَبيّ" لعل التاصر تضبق 
العَطار. 1 

- "اذل إلى نَظَرِيّة الالام في الفقه الإسلاميّ ' يمَضْطمَى أحمد الرَّْقًا. 

- "المبادئ الأساسية في نظرية الالتزام لسمير عبدالسيد تناغو . 


ت 


النظريات الفقهيت 


- "أحكام الالتزام والإثبات " لسمير عبدالسيد . 

- "الوجيز في النظرية العامة للالتزام" لعبدالرزاق السنهوري . 

- "النظرية العامة للالتزام لمحمد على البدوي . 

- "أحكام الالتزام" لمصطفى الال . 

- "سبب الالتزام وشرعيته في الفقه الإسلامي" لجمال الدين محمد محمود . 

- "شرح النظرية العامة للالتزام" لفتحي عبدالرحيم عبدالله وأحمد شوقي محمد 
عبدالر حن . 

- "مقدمة القانون » نظرية الحق والالتزام" لأنور عبدالله وحسين النوري . 

- "النظرية العامة للالتزام" لتوفيق فرج » وله "دروس في النظرية العامة للالتزام' . 

5 "دروس في نظرية الحق ومصادر الالتزم” لمصطفى عبدالسيد الجارحي . 

- "النظرية العامة للالتزام وفقاً للقانون الكويتي" لعبدالحمي حجازي » وله "مذكرات 
في نظرية الالتزام . 

- "الالتزام بين الشريعة والقانون لعبدالخالق حسن . 

- "الذمة والحق والالتزام للمكاشفي طه . 

- "النظرية العامة للالتزامات في القانون المدني" لمنذر الفضل . 
"مصادر وأحكام الالتزام" لمصطفى الجمال» ورمضان أبوالسعود » ونبيل إبراهيم 


"أحكام الالتزام" لأمين دواس . 
"أحكام الالتزام لأنور سلطان . 

- "الالتزام العيني بين الشريعة والقانون" لعبدالعزيز أبو غنيمة . 

- "الالتزامات - القانون المدني المقارن بالفقه الإسلامي" لمحمد البيات وأيمن 
أبوالعيال . 


د عاد لو علد علد 


اس الثالث 
ظَريّهُ الملكيّة 
لاحَظَث الشريعة الإِسْلَاويةُ مألة الممكيّ صت عَلَ انملك ومشر وعيته في مَوَاطِنَ 


كثِيرَةٍ مِنَ الأَدلَة الشرعية » ومِنْ ذَلِك : 
000 سج ا 
و وغ e‏ فة4 › . 
ور ير عو 6 (Of‏ 7 


وَقَالَ تَعَالَ: «وإن تَبَثْرَ م رءوس 
إِلْيْهُمْ في الموضِعَيْنٍ . 
ا مال مَالى. إا لَهُ من ماله لات: ما اکل فَأَفْنّى» أو 
لبسى فأب » أو أغطى فاق م ليشي" 
و ٍ- 
ل يكم مَالُ وَارثه اف لد 
وو ۴ر )و 8 E1‏ ى > ر 
10 ارثه » قال: (فإن مَالْهُ مَا قدمَ و وَمَالَ وَارڻٹه ما أخر )(:) 
كدت كذلك عَلَ وُجُوب +١‏ خْترَام تمُتَلَكاتٍ الآحَرِينَ ‏ 


ومَاله حت | 
لّ: تاها الذيرت :اموأ لا تأكاوا آم موالكم 


فنس الله جل وعلا علا الال 


م 
بنك 


منا أحد إلا 


الا ال اما 


سے ا 
اص 


وحَرَّمتْ كل 5 5 فقال د 


]١١71 سورة التوبة» الآية‎ )١( 

(۲) سورة البقرة» الآيات ۲۷۹1]. وانظر: [21484 ۱٣٦۲ء ۰۲۹٦۲‏ 756» ۲۷۹]» آل عمران 

.]١185[‏ النساء: [25 ۰٥‏ 2.594 275 8". 56]ء الأنفال: [758]» التوبة: »]٤٤ » ٤١[‏ سباً 
[9]» التغابن: »]١9[‏ المعارج: [5 ؟]. 


[3”']» محمد:[75]» الصف : [1١١]ء‏ المنافقو 
حديث (759161)». من حديث أبي هريرة 


020 أخرجه مسلم 2 "الصحيح" - 'كتاب الزهد والرقا 
O‏ 
كتاب الرقاق- باب ما قدم من ماله فهو له » حديث 


- أخرجه البخاري في الصحيح‎ )٤( 


ت 


a 
- 
° ها‎ 
1% 
0 
3 


بتڪم بالطل إلآ أن تُورت ختزة عن تَراض يدك ولا تقتلو 
يكم رح حِيمًا © ومن يَفْعَلَ ذَلِكَ4 » يَعْنِي: مِنْ أكل | َال أو القتل: «عدّوانا وَظلما 
ون صلی ارا وَكَانَ ذلك على أنه یبر 7" . 


وَقال التي خب : : (إِنَّ دِمَاءَكمْ وَأَمْوَالكُمْ وَأَعْرَاضَكمْ عل عَلَيِكُمْ حَرَامٌ » كَحْرْمَة يَوْهِكُمْ 
هذا ءي بَلَدِكمْ دا »ني شَهْرِكمْ هَذا)0©. 
وٿا أيْضاً: (مَنْ حَلَفَ عَلَ ين قتع پا ما ائ ملم » هُوَ عَبهَا لاجر لهي 


الله وَهُوَّ عَلَيْهِ غَضْبَانُ)20 , 
قال كذلك: (فَمَنْ قَضَيْتٌ لَه بح مُسْلِم » فإ هِيَ قِطعَة ِن الثارء فلياخذهَا أو 
لير كها )”2 ؛ في نُصُوص كييرَة تُوَكدٌ هَذَا الى . 


° › ۲۹[ سورة النساء » الآيتان‎ )١( 
ااا ا ی ا ی چ و و‎ 
في "الصحيح" - " كتاب الإيمان- باب بيان معنى قول النبي يَف : "لا ترجعوا بعدي كفارًا""‎ 


حديث (50) من حديث جرير بن عبد الله - ونه - . 


(۳) أخرجه البخاري في "الصحيح" - 'كتاب ب الْأَيانِ وَالْدُورٍ - باب قَوْلٍ الله تَعَالَ: «إِنّ اليرت 
كمون مآ أنزّل اه ِن الس وَبَفْئرُورتَ بد تا ليلا لَك ما اورت فى يُطُونهِمْ إلا ألكَار 
وا يُكَلِمُهُمْ آله يوم اقيم ولا يُرَكَيِق وَلَهُرْ عَذَاب أليذ- /١7(‏ 007), حديث »)٦1۷۷(‏ 
ومسلم في "الصحيح" - "كتاب الإيمان - باب وعيد من اقتطع حق مسلم بيمين فاجرة بالنار ٠‏ - 
(۱/ ۱۲۲)» حديث (۲۲۰)» من حديث عبد الله بن مسعود فق - 

- أخرجه البخاري في "الصحيح" - 'كتاب المظالم- ټاب ڻم مَنْ حَاصَمَ في باطل وهو يَعْلَمُهُ يَعَلَمُهُ"‎ )٤( 
©»؛» حديث (7108)» ومسلم في "الصحيح" - "كتاب الأقضية- باب الحكم بالظاهر‎ 0 
واللحن بالحجة" حديث (11/17)» من حديث أم سلمة رع‎ 


نظرين الملكير 


رفع 


وله مُمَْةِ ى الإنْسانٍ في املك ورعاية الشريعة إذلكء إلا 


م 
ع 


ومع ما سبق إيراذه مِنْ أ 
ن يلكي الإنْسَانِ ذلك المالٍ لا عي انْقِطَاعَ مِلْكيّة الله لَهُ؛ِ وذلك لان الله عر وَجَلَّ 
مال 


ص 


ص 


مالك للإنْسَانِ وما مَلّك ؛ وَيهَذَا قَالَ تَعَالَ: «وَءَاتوهم من 
اا يله ملك لمو ت وَالأرض وما ِن وهو على كَل سَْء دير . 
ودر الإشارةٌ هُنا إلى أن فُقَهَاءَ الشريعة 1 يُفْردُوا - في موَلماعيم الفِقْهِيّ - مسال 


4 01 


الك ا م َا كانوا يَذْكرُونَ أَحْكامَهًا وَينْثروتا في العَدِيدٍ مِنَ الأبَْاب 


الفقهيّة ؛ بَدْءًا مر الطَهَارَة إلى الإقرار » قَفِي الطَّمَارَةِ ملا يَذُكرونَ : ما لو م يجد الإِنْسَان 
مَاءٌ یملک » وَوَجَدَهُ عند عبرو ف ل ا أو لا ؟ وهَذًا مِنْ أخكام 


و م رر 
أله اذى 2200174 


الملكة . 


و مر 


يكر كلام الفُقَهاءِ رَحمَهُم اللة- عَنْ أخكام ملكي كذلك في أَبْوَابٍ المعَامَاتٍ 


32 


الماليّة » وَمِنْ هُنَا قَإِنْ مِنْ الممكن اسْتِخْلَاصٌ نَظَريّةِ للولكيّة مِنْ خلال أَبْحاثِهم المتتَائرَة 


ر 


ها في أبواب الفِقَهِ المتَنوَعَةَ . 


.]75[ سورة النور»ء الآية‎ )١( 

(۲) فائدةٌ: قال ابن رجب مله في 'القَاعِدَةٌ السَّاوسَة وَالتَانُونَ" مِنْ كتابه "القواعد": «وَاعلمْ أن ابْنَّ 
عَقِيل كر في "الواح في أُصُول الفِقُها 'إجمَاعَ الفقَهَاءِ على أن الاد لا يَمْلكُونَ الأعَيانَ وَإَِّا مَالكُ 
الأَعْيَانِ الفا سبحا وَتعَالى وَأنَ الاد لايَمْلكُونَ ّى الالْتِمَاع بها على الوَجْهِ المََذُونٍ فيو شَرْعًا 
فَمَنْ کان مَالَكَا لحُمُوم الانيقًاع فَهُوَ ا الك المطلق وَمَنْ كَانَ مالک لع ينه قولكة ميد بخص 
پاشم حاص يَمْتَارُ پو كَالمسْتََجرِ وَالمسْتَعِيرٍ وَغَبْرِ ذَلكَء وَكَذَا دَگرَ ان الرَاعُونځ في كاب "غْرَرٍ 
البَيَانِ». وَرَجحَهُ السيخ َي الدّين مله . وانظر: الواضح 89/١‏ و8/0؛ » درء التعارض 
./٤‏ 


(۳) سورة المائدة» الآية .]٠١١[‏ 


النظريات الطْقهيت 


وس مس 


وقد فر بَعْضُِ الموَلَفِينَ في القَوَاعِدٍ الفِقهيّة مَصْلًا في الملكيّة, وذکروا حملا مر 
خكامهًا؛ ى) فَعَلَ دَلِك ال رركن :انقو كن ا وَابْنُ تَجَيْم في كتابيه) 


4 


«الأشباه وَالتَظَائرِ »؛ حَيْتْ ذكرُوا اليلكية وَحَقِيقَتَهَاء وَذَكرُوا الك وحقيضته حففته » وأسبابة» 


ا 


OE 

مناهج المؤلطينَ في باب النّظريات المفهيي: 

تَاينَتْ مَناهِجٌ الموّلْفِينَ في باب النَّظَريّاتٍ الفِفْهيّةِ عِنْدَ بَحْئِهم مذو النَظَرِيّة واختَلَمَتْ 
طرايَقَعُ ِقهُم في تناوطيا وعَرْضِهًا ويُمْكنُ حَضْرٌ تلك المناهج وإجماها في موجن رتنس : 

الأول: إِفْرادُها بِالبَحْثِ ووراستها باعتبار نها تظرية مُسْتقِلَّة » وَمِنْ أولئك الذين 
سَلّكوا هَذا المنْهَجَ الشيخ مصطفى أحمد الزرقا" . 

الثاني : ل م ري التق وعَدمٌ اغتهارها تطرية م : يد هو لاء | لشيخ 
بُو رَهْرََا»؛ حَيْتُ أَلّفَ كتابا في "الملكيّة ونَظريّة العَقْدِ “؛ وَالسَّبَبُ الباعث هْؤُلَاءِ في 


_ 


سلوك هذا امتح هو كو الَف أخدَ أشياب املك . 


. 777/7 المتلور للزركشي‎ )١( 

(۲) الأشباه والنظائر للسيوطي ص۱۸٥‏ » والأشباه والنظائر لابن نجيم ص١١4‏ . 

(۳) وذلك في كتابه "المدخل الفقهي العام" فقد أفرد فيه فصلاً مستقلاً لبحث هذه التظرية . 

)٤(‏ هو محمد بن أحمد أبو زهرة: مِنْ علماء الشريعة الإسلامية المعروفينَ في عصره » ولد بمدينة المحلة 
الكبرى سنة 7١7١ه‏ وتربى بالجامع الأحمدي وتعلم بمدرسة القضاء الشرعي (15١ه‏ - 
1ه )»..وتول تدريس العلوع الفرضنة والعريية: فلأت .ضغرات ٠‏ بوعل ى المتدارش العاتورة 
سنتين ونصفاً» وبدأ اتجاهه إلى البحث العلمي في كلية أصول الدين سنة١‏ 75١ه»‏ وعين أستاذا 
محاضرا للدراسات العليا في الجامعة سنة 767١ه.‏ وعضوا للمجلس الأعلى للبحوث العلمية › 
وكان وكيلاً لكلية الحقوق بجامعة القاهرة ؛ ووكيلاً لمعهد الدراسات الإسلامية » وأصدر من تأليفه 
أكثر من ٠‏ : کتاباً » وكانت وفاته سنة 1ه . انظر: "الأعْلام" للزركلي - (5/ 75) 

(4) وعنوانه: "الملكية ونظرية العقد في الشريعة الإسلامية "» وهو مطبوع . 


20 


ما القَانُوِيُونَ مم لا يَعْذُونَ الملكية نَظرية مسقل ٠‏ وا يَتكلّمُونَ عَنْهَا ضِمْنَ 
كلايهم عن تظرية "اخ" الاي ري مر O‏ 
Eg O‏ 
الملكة). 

وَعِنْدَ النْظرِ في مَوْضُوع الملكيّة وَالكلام فيه » جد أَنَّهُ مَوْضُوعٌ يَمْلِك مُكونَاتِ بَحْثِ 
النَظَريّاتِ الفِقهيّة ؛ وَِذَانَاسَبَ أن يتكلم عَنْهُ عل أنه 
مَعْنى الملكيّة: 


e 


وقالَ بَعْضْهُمْ : ١هَوَ‏ احْيِوَاءٌ الشّىْءِ ال رَه عَلَ الإسْيِبْدَادٍ به وَالتَصَرّفَ بِانْفِرَادٍ ٠»‏ . 
38 ا تَعْيفُ الملكيّة في اضطلاح المقَهَاء فم عرفو تا بتغريفاتِ مُتَقَاِبَة» مها قَوْلْ 


بَعْضِهِمْ : : الملكيّة القَدْرَةٌ الشرعية عَلَ التَّصَهٌ ف ابْتِدَاءً ءانع" 


)١(‏ الملكية في الشريعة الإسلامية للعبادي ١١8/١‏ . النظرية العامة للقانون للدكتور مصطفى ال جال 
ص 0640 . 

(۲) انظر: "المحكم" لابن سِيّده - (7/ 5 0)» و"القاموس المحيط " للفيروزاباديٌ - (ص: 2)١777‏ 
و"لسان العرب" لابن منظور - /٠١(‏ 591)» وتالمعجم الوسيط” - (۲/ 2)885., و المدخل 
الفقهي العام" للزرقا -(۳۳۳/۲)» و"الموسوعة الفقهية الكويتية )۳١/۳۹(-"‏ . 

(۳) انظر: "الكليات" لأبي البقاء الكفويٌ - (ص:1770)» وانظر: القواعد النورانية لابن تيمية 
ص۲۱۸ » الوجيز في المعاملات الشرعية لمحمد نجيب المغربي ص76» وإقامة الدليل على إبطال 


التحليل لابن تيمية ص/7٠7؛‏ ومجموع الفتاوى ۱۷۸/۲۹ » تفسير ابن عرفة ۲٠٠/٤‏ . 


النظريات الفطقهينٌ 


و 


مَُدّرٌ في الْعَيْنِ أو المْمَعةٍ ؛ يقتضی تكن مَنْ يُضَاف إِلَيْهِ من 
CAT‏ 


عي مُقَدَ 


وقِيْل: «الملكية اة َيْنَّ الإِنْسَانٍ وَالمالٍ أَقَرّمَا ها الشَّرْعٌ » تجعله مختصاً به ويتصرف 
فيه )20 , 

إذ إن هناك عدداً من الموانع التي تمنع المالك من التصرف فيا يملك» مثل الصغر 
والجنون والحجر والرهن 

وَلَعَلَ الأَظْهَرٌ في تعريفي الملكية: أا بيه م ن¿ المتبُوعَ ِن الاْفِرَادٍ بالانتقاع 
بالمْلوك » وَأ وض عَنْهُوَالقَصَرٌْفٍ فيو إلا انع شَرعِيّ. 

وون ادلي ما سبق بغر أن ناك فرق امال الك أ لمكت ونين ذلك ٠‏ 
أن المالّ وك للف E‏ الإ اناد ا 
ن حل الملكيّة و يي لل ل ن 
Es‏ ما 

راما الملكيّة عِنْدَ القَانُونِيينَ فام يُعَرّفوتها: باک الح المبَائِرٌ لِلشّخْصٍ على سىيء 


وَسَيَي بيان ما في هذا التعْريف » وَالفَرْقٌ بَيْنَهُ وَبَْنَ تعريفات الشرعيين» عِنْدَ المقَارَئَة 
بن الدّوَاسَاتِ الشرعية وَالقَانُونيّةَوْضُوع الملكيةا؛» . 


› معالم الاقتصاد الإسلامي المعاصر لناصر الأحمد ص۱۸‎ » 7٠١8/7” - انظر: "الفروق" للقرافي‎ )١( 
الأشباه والنظائر لابن‎ »7١/79 - المعاهدات لأحمد فهمي ص٤ "الموسوعة الفقهية الكويتية"‎ 
. ۲٠٥۲/۱ السبكي‎ 

(۲) الفقه الإسلامي وأدلته للزحيلي ٤۱۳/٤‏ ۰ و٦/۹٤۳.‏ 

(۳) انظر: "المدخل الفقهي العام" للزرقا - ۳۳٤/۲‏ مجلة مجمع الفقه الإسلامي » بحث العرف لجعيط 
۲ :»۷ وانظر : البحر الرائق ٤۷/۷‏ . 

. ) ٠٠٥: انظر: "مبحث الفروقات" -(ص‎ )٤( 


أقسام الملكيّة: 

يُمْكنْ تَقَسِيم الملكية باعتبَارَاتِ مُتَعَدَدَةِ وحَيْثيّاتٍ مخْتَلِمَةِ » وهي مُنْحَصِرَةٌ بالاستقراء 

١)أَقْسامٌ‏ الماكيّن من حَيْث مَحَل الملك(١‏ : 

E 

الأَول: ملك لِلْعَيْنِ؛ ود يسَمَى ملك الرة اش : وهو أن تکون ذات الئىء وقادية 
تتلوكة » وذلك عل مك السيّرَاتِ ء أو الور » أو اياب » وعَبْرٍها ِن الأغْيانٍ . 


1 


قسام : 


مودي وباي و بع و 
عَيِهِ » وذلك مِثْل ملك المسْتَأَجِرٌ لنْمَعَة شكتى الدًار الي اسْتَأَجَرَمَا 

الثاليث: ملك الدَيُونٍ الي تكون في الدّمَم . 

)١‏ آقسامٌ الملكيّن من حَيْث تعلق الملك بِالعَيْن وَالمَنْصّعَم0©: 

يُمْكنٌ تَفْسِيمُ ا ملكيّة بالنظر إلى تعر ايلك بِالعَيْنِ وَالمتَْعَةٍ ِل أزبعة عو أقْسَام : 

الأَول: يلك العَيْن والمنفعَة: وهر عَامَةَ الأملاك الواردَة على الأَعْيَّانِ الممْلوكة 
بالأسبّاب المقتَضِيّةِ ها مِنْ 3 وَهبة وَإِرْثِ وَغَبْر ذلك" ومِنْ صوَر ذلك: ملك 
السَحْص لِلْقَلَم الذي َنب يو فهو مالك لبه » بحَيْث يُمكلة بيع بيع وهبته وغير ذلك› 
وهو كذَّلِك مالك لَنْمَعَتِهِ » بحَيْث يُمْكنْه الكتابة به . 


)١(‏ انظر: "المدخل الفقهي العام" للزرقا - ۳٤۹-۳٤۸/١‏ . المنتقى شرح الموطأ 77/14 . عمدة 
القارئ 707//18» البحر الرائق ٩۲/۳‏ . 

(۳) انظر: "القواعد" لابن رَجَبٍ الحنبقٌ - "القَاعِدَةٌ السَّادِسَة وَالَانُونَ" - ص۲۷۹ و"الموسوعة 
الفقهية الكويتية" - (۳۹/ 77) . 


النظريات الطقهينّ 
الثاني : يلك لِلْعَيْنِ دُوْنَ المنقَعَة: وَمِنْ أَمْيْلَةِ ذَلِك: ما لَوْ أَوْصَى لِرَيْدٍ بان ينتفع 
بِالسّيارَةِ» مَعَ كؤْنٍ مِلْك عَيْيها لِأَوْلَادٍ الموصي » فالمنفَعَة هنا تلوكة لِرَيْدِء وَالعَيْنُ - 
السّيّارَةِ- تلُوكة لااد الموصي ؛ َلك أَوْلَادٍ الموصي ملك لِلْعَيْنِ دون المنْمَعَةِ. 
لالت : ملك المْمَعَةِ دُوْنَ العَيْنِ» وَهُوَ ابت بِالاثّمَاقٍ وَ 0 


٤ر‏ وير تر ور ر ر 2 
أحدهما : ملك موَبّد a‏ 


منها: الوّصِيّهُ بالمافع ك سبق وَيَشْمَل جميع أَنْوَاعِهَا إلا مَنْفَعَةَ اليْضْع فقد وقع في 


لوه زم حوفت 
ومنها: الوَقْفُ ِن مَنَافِعَهُ وَكَمَرَاتِه تألوكة للمَوْقُوفٍ عَليْهِ وفي ملكو لرَقَبتِِ وَجْهَانِ 


و دمل ر 


ى مر وفَانَ فا فوا كد مَتعَددة , 


ومنها: الأَرْض الخْرَاجية يه الَْرَةُ في يد من هي في يَدِهِ بالحتراج ج يَمْلك مَنَافِعَهَا على 


اضرب الثاني: ملك غَبْد مُوَبّدِ: ومِنُْ الإِجَارَةٌ وَمنَافِمُ المبيع المسْتَثْنَاةُ في الَف مده 
مَعْلومَة » وَمِنْهُ مَاهُوَ غَيْرُمُوَفّتِ لكنَّهُ غَيْدُ لازم كالعَاريّة على وَجْهِ» وَإقْطَاع الاشتغْلال . 

الرابع : ملك الانيقاع المْجَرّدِ وله صور مُتَعدَدة: 

منها : ملك المستعير فَِنَّهُ يَمْلك ك الانتِماع لا المنفعة . 

ومنها: المنتفِع بولك جَارِهِ مِنْ وضع خشّب ومر مرف دار وَنَحوِهٍ . 

ومنها: إِقَطَاعٌ الأَرْقَاقٍ كمَمَاعِدٍ الأَسْوَاقٍ وَتَحْوِهَا . 

و لمم في ار الحَزبٍ قبل حِيَارَتِهِ يَمْلك العَانِمُونَ الالْتِفَاعَ به بِقَدْرٍ الحَاجَةٍ 
وياس الأكل مِنْ الأضجية وَالثَمَر المعَلقٍ وَنَحوو. 

ومنها: أكل الضيْف لطَعَام المضيفي قله إيَاحَةٌ حضة لا جحصل إو اليلك بحَالٍ . 


. انظر : القواعد لابن رجب » القاعدة الثانية وا لخمسون ص۲۲۲‎ )١( 


ڪريم الملكيم ! 
المَرْق بَيْنَ ملك المتمعَة وحق الانتطا ع٠‏ 
نَمَّ مَسْأَلة يَخْدْرُ بنا الإشارة ليها ولبَحثها صِلَة بِمَسْأَلَةَ الملكيّة وهي بيان الْمَرْقٍ بَينَ 
أمْرَيْنِ ينها شئ من التقاژب وهما ملك المنْمَعَة وحَقٌ الإنْتِمَاع > وبين ذلك أن الْمْقَهَاءُ 


1 اراك 8 هھ اه ره 2 رثكو << 4 
يُغايرونَ بين ملك الْنْمَعَةِ وحَقٌ الإنْتِمَاع مِنْ حَيْثْ المنْشَأَ وَالمفُهُومُ وَالأَنَارُء وَحَاصِلٌ ما 
قي في بيانِ الْمَرْقٍ بيه وَجهَانِ : 

الأئّل : : سَبَبُ حَقٌّ الالْتمّاع أَعَمّْ مِنْ سَبَبٍ يلك المنعَة تاعتار تت 


الْعْقَودِ كالأجَارَة وَالإْعَارَةٍ مَتَلاَء وَيَثيْتٌ ميد ِالإْبَاحةَ الأضْلية كالإنْتمَاع ف الطرق 
ال ا َمَوَاقِع الاق تت انما ِالإِذْنٍ فأ الك اص کال أبَاحَ 


4 


شَخْصٌ لحر أكل عام لوك لَه م ض مَا يَمْلَّك . 


ص 


م المنْمَعَةٌ قلا ملك إلا اباب حَاصَّةٍ » وَهِيَ الإجَارَةٌ وَالإعَارَة وَالْوَضِيّة بالْنْفَعَةٍ 


وَالْوَفْفِء عَلَ تَفْصِيل وَخلاَف في بَعْضٍ ذلك بينَ أَهْل العلم يُطْلَبُ في مَظانّه . 
وَعَلَ ذلك فكل مَنْ يَمْلِك | لَنْفَعَةَ يَسُوعْ له الإنتِمَاعٌ ول عكسر ل كل مَنْ له 
لإنْتِمَاعٌ يَمْلِك المنْمَعَةَ » ك في الإباحة ملا . 


الثاني أن الإنْتمَاعَ الممخضَ حى ضيف بالتّسْبَةِ للك الْممْفَعَةِ ؛ لان صَاحِب الْنْفَعَة 


يَمْلِكها وَيَتَصَرَفُ فيا تصرف اللاك ني ادود الشرعية » بخلآفٍ حى الإنْتَِاع اجرد 
لاه وخصَة او 

وَعَلَ هَذَا فَمَنْ مَلَك مَنْفَعَةَ سَىْءِ يَمْلِك أن يَتَصَرّفَ فيه بتفه » أو أَنْ يلها ِل عَبْرِوِ 
وَمَنْ مَلّك الإنْتِمَاعَ بالشّىْء ء لأينيك أن يقل إل د عبرو إذ المنفعة 


)١(‏ انظر: الاختيار لتعليل المختار ٠۷۷/٠١‏ المبسوط ٠١8/7١‏ ». حدود ابن عرفة ٠ ۲٠٠/۲‏ "المدخل 
الفقهي العام" للزرقا- »)۳۷١-۳۷٤/۲(‏ و"الموسوعة الفقهية الكويتية" -(599/50) . 


ظ ظ 29 النظريات النقهيتّ 
يقول الْقَرَافُ ؛: ليك الإنيفَاء ريد به أن يبَاشِرَهُ هُو فيو فَقَطْ ‏ وَتَلِيك المنْمَعَةِ هُوَ 


1 
ر 


عع وَأَشْمَل » فياش فيه » وَيُمكنٌ خََْهُ مِنَ الإنْتفّاع بورض كالإجَارَة وَبخَرْ عِرَضٍ 


مئال الأوّل: سُكتّى الْدَارس» وَالرمَاطَاتِ رَالْجَالس ف الجوَامع » وَالْسَاحدَه 


و 


س سرس ©6 


َالأَسْوَاقٍ » وَمَوَاضِعِ السك » كالمطَافٍ وَالّشعَى ولخو ذلك » فَلَهُ أن يَنَِْعَ تفر فَقَط 
ولو حَاوّل أَنْ يُوَاجِرَ بَيْتَ المُدْرَسَةِ او يُسْكنّ غَبْرَهُ او يُعَاوِض عَلَيْهِ بطريق مِنْ طرق 
المحَاوَضَاتٍ امْعَتمَ ذلك » وَكذّلك بقة لتقا الك 5 


4 


راما مَالِك. المنْمَعَةِ » فكمن اشنا عه ارسي ارا ِن عبرو أذ 


ذكرٌ ابن رَجَبٍ في 'القواعد" أن الحقرق حمسة أنُوَاع(2): 
أَحَدمًا : اي O E‏ 
سروت ير 7 ەت 6 2 سے ا مہ ° و وو ره 
يكيف َه لماع كالتركة المستغرة ة بالدين على رِوايةٍ ٠‏ كالمْحْرِم إذا مَاتَ مور روية ور 
0 همه 
صَيْدٌ عَلى أَظْهَرِ الوّجْهَينٍ 
TT as‏ العَاقد للعقد إِذًا وجب له وَحَقٌّ 
الت في فيلك قنخ لويد احرج ت إل يلكو تع أن ز هذا شَاتِبَةَ من حى الملك 
وح ال مہ فيع في الشّقَصٍ . 


(١)انظر:‏ "الفروق "-(الْمَرْقُ الَانُونَبَنَ َاعِدَةَ ليك الِانْتِمَاع وَبئْنَ قَاعِدَة َلِيكِالنْمَعَةِ) ۲/. ۰ 
(۲) انظر: "القَاعِدَةٌ الك ا '- باختصار . 


نظرينٌ الملكيمر 
ل 5 ر e‏ ر راداي 
| لث: حق الانتفاع وَيَدَخل فيه صور: 
: 0 ر 7 02 7 25-٠‏ 0 
منها: وضع الجار خشبه على جدار جار إذا ۾ يضر به للنص الوارد فيه" . 


ومنها: إِجْرَاءٌ الماءِ في أَرْض غَيْرِه م إلى ذلك في إخدى الروَايئَْنِ لقَضَاءِ عمْر 


(4 


ھک 
31 


ع ار 


الرَابعٌ: حق الاختصاص وهو عِبّارَةٌ َي ا ولا فاخن 
مزا مته فيه وهو 2 عَيْرُ قال للشمول وَالمعَاوَضَاتٍ وَيَدْخل تَحْتَ 
منها: الكلبٌ المبّاح اقَيَِاوه كا لملم لمَنْ يَصْطَّادُ به 


و صِور: 


ص 


ص 


ومنها: الأذْهَان المتتَجّسَة المنْتمَمُ ا بالإيقاد وَغَرِْ على القَوْل با لجواز . 


)١(‏ يُشِيْدُ المصَنف بهذا إلى حديثِ 

يَعْرِرٌَ حَشّبَهُ في جِدَارِو ...). 
وهو متمق عليه مِنْ حَدِيْثِ أي هريرةً » أخرجه البخاري في الصحيح' - " باب لا يَمْنَعْ جار جار 
ن يَعْرِرٌ حَسّبَهُ في دارو » حديث رقم (75177)» ومسلم في "الصحيح" - أ باب غرز الخشب في 
جدار الجار ' » حديث رقم(509١).‏ 


(۲) يُشِيْرُ المصنف بهذا إلى ما أخرجه مالك في "الموطأ 
- ص٤۰۲۲‏ حديث »)1١98(‏ والطبري في "ت#بذيب الآثار" - " مسند ابن عباس" - 21/41/57 


-(۲/ 2747 » ومِنْ طريقه الشافعئٌ في "مسنده" 


سے ي ت 


حديث )١١5760(‏ ) » والبيهقيٌ في 'الكبرى" - ۰۱٥۷ /٦‏ حديث (۱۲۲۲۹): (عَنْ عَمْرِو بن یی 


م 


2 


0 عن أبيه اَن الضَّحَاكَ بْنَ حَلِيقَةَ ساق حَلِيجًا لَهُ مِنَ الْعْرَيْضٍ ء فَأَرَادَ أنْيَمُرّ به في أزض محمد 


ن مَسْلَمَة مه » فَأَبَى محمد » قال لَهُ الضَّحَّاك : 4 مد معني » وَهُوَ لَك مَنْمَعَة تشْرَبُ به ألا وَآخرَا وَل 
يَضُدّكَ » فَأبَى محمد فَكَلَّم فيه الضَّحَاكُ عُمَرَ بْنَّ الطاب قَدَعَا مر بن الطاب كد بي شع 
أمَرَهُ أَنْ يخلٍ سَبِيكَه» قال حمد: لاء قال عْمَرٌ: ( ٤4‏ ع نانفا ر لك يع تنفي 

أ ولا وداه وهر لا بف فال د لا واه تقال ء Sa‏ ا 


َأَمَرَهُ عُمَرُ ان يَمرّ بو فَفَعَلَ الضَّحَاكُ) . 


وصححه ابن حجر في "الفتح "- (5/ »)١١١‏ والأآلبازٌ في "الإرواء". 


النظريات الفقهيت 
ET‏ الأشواق المنّسِعَةٍ التي كَجْورٌ البَيْعُ والشراء فِيهًا كالدّكاكين المبَاحَةٍ 

47 وها فَالسّابقٌ إليّهَا أَحَق با . 

ومنها: الجُلوسٌ في المسَاجِدٍ وَنَحْوِهًا لعِبَادةٍ أو مُبَاح فيكون احالس أَحَنَّ بِمَجْلسِهٍ إلى 

قوم عَنْهُ باختيارهِ قَاطِعًا للجُلوس أ 1 


صر اک 


ًا ا إن قَامَ لَاجَةٍ عَارضة وني العَوْدُ فَهُوَ احق 


؟) أقسامٌ الملكيّن من حَيْثُ حَقْيْقَنُ الماک( 

تنْقَسِمُ الملكيُّ بالتطر إلى حَقِيْقَةٍ الملك إلى قِسْمَيْنِ 

الأول : ملك تاه م يَتَمَكنُ الإنْسَانْ فيه منْ > بيع الات الي تكوف لاك . 
الثاني: ملك ناق . 

وَالمَرْقُ بَيْنَ الك النَامّ والنَاقص يكون في ؟ 
الأول : أن المأك التَامَ يَمَكنُ صاحِبَهُ مِنْ إِنْشَّاء جبيع | تَصَدٌّقَاتِ الْمشْد وعَةَ من عقوو 


72 


که أشي شماء(2: 
ص 


اة لِلْملّك النَامٌ أو التاقص » فهو حر اصرف في خُدُودٍ عَدَم حَحَالَمَةِ الشَّرْع ١‏ ام 
صَاحِبُ الأ التَاقِصٍ فليس له ال في كل التَصَمْقَاتِ ‏ وإ هو ميد في دود الاين 

الثاني: أن الك النَامّ مِنْ شَأَنِهِ الدَّوَامُ وَالِاسْيِمْرَارُء فلا ينهي إلا ببب مَشْرُوع 
قَاطِع » وَأمّا املك النَاقِصٌ فَالْعْقَودُ الْوَارِدةٌ على الماع فيها لا بد مِنْ نقيت عل الإجارة 


وَالإِعَارَةِ وَتَحُومًا » فهى تَقَبّل التة قوی ته 


الثَالِث: أن المذك الام إا قات قَإنَّهُ يكونُ في ضَنِ مَا CS‏ 
تلفت هَل نُوجبٌ الصان على عَبرك ل ا يت ذلك » بلا الك الاقص؛ 


- والموسوعة الفقهية الكويتية”‎ ٠٠۲-۳٤۹/۲ - انظر: المدخل الفقهي العام" للزرقا‎ )١( 
. ۲۹٥/۲ وانظر: المبدع‎ ۰» ۳۱--٩۹ 
. ١ 5/7 مطالب أولي النهى‎ » ۱۷١ /۲ انظر : المصدر نفسه - 76/79 » كشاف القناع‎ )۲( 


و َلك لكا تاقضاء ايكون في حي صَاحب املك الما 
NE NES‏ لَقَلْنَا: عَلَ المالك أن د اقشط الدجارة 


ا 

:) أقسام الملكيب من حيْث صورة الملك١١):‏ 

ر هس 6 مير ّت 

نمسم اليلكيّة بالنظر إلى صُورة الملك إلى قِسْمَيْنٍ 

۹ ر ع ا بر ر 1 ره بير 

الأوّل: ملك مَتَمَيز : وهو الذي تعلق بشيء معن ذي حدودٍ تفصله عن سواه» 
ويَسْتَقِلَ الماك فيه بالملك ؛ وَمِنْ أَمْثليهِ : ملك الشخص لِكرَّاسَيَهِ . 

ى ۰ ق 9 ا ا ت هم مه 4 

الثاني: مِلّك سَائِمْ أو مُشاعٌ: Ne‏ پجزءِ سبي غير معن ِن مجموع مي ءِ › 

زنك و الد اة 


أيْ يَمْلِك فيه المالك جرْءًا غَيْرَ معن ؛ وَمِثَال دلك: رمن N‏ 


ص 


٤ 


دون أن ده ولك كل و > فَهَذَا ملك مَشَاءٌ ٠‏ لكن لَوْ قَلتا: : النصف الشال 
ريد وَالنصف انو الد فَهَذَا ملك متميز . 


ر 


کی 


۵ آقسام الملڪين من حيث المستطيد من الملڪ: 
يم لكي بر إل الشتفيد ين املك إلى يسمي له 


الأوّل: الملك العَامُ: وَهُوّ ما لا حص بالك مُعَينِ ‏ وَإِنَّا تكون ملكي لِلْجَمِيع لا على 
لين » ومن أَمْئلِّ ديك : الماءُ وَالكةً وَالتَارُ يعي : : غر المحورًة- لَدِيث : (ثلارف لا 
يمنعن: الماءٌ والكلاً والنارُ)7 . ومن أمثلته: مال الغنيمة قبل قسمته . 


(١)انظر:‏ "المدخل الفقهي العام للزرقا- ٠۲/۲‏ المهذب 0۳۷۷/١‏ المجموع .7”٠٠/١15‏ 
(۲) انظر: بدائع الصنائع /1/ ١١1‏ و758١‏ . 


(۳) أخرجه ابن ماجه في ارات 'كتاب الرهون - باب المسلمون شركاء في ثلاث" حديث رقم 
»)۲٤۷۲(‏ وصححه ابن كثير في "التفسير" - ۷/ 547» والبوصيري في "مصباح الزجاجة" - 
87 . والعراقي في "طرح التثريب" -5/ ٤٥١‏ » وابن حجر في "التلخيص الحبير" - 2167/8 
والآلباني في "صحيم الجامع " . 


النظريات الطقهيت 


أ 2 و 242 م 7 6 ف مويه 7 
الثاني: اليك الحاص: وهو ما بحص بو وَاجد أو > 1 مُعينُونَ » ولا يُسَارِكهُم بَقِية 


الناس فيه فيه . 


؟) أقسام الملحكيي من حَيث المالكت: 
تَنْقَسِم | لكيه بتر إل امالك ِل قشعين:». 
الآوّل: ملكيّة لشَخْصِية مُعيْنةَ : وهي يلك مِنْ شَخْصٍ حَقِيِقَيٌ مُتَمَيرَ مسقل عَنْ 


غَيْرِهِ » وله وج جُودٌني امارج » ومِنَاهًا ِلك الشّخْص رياف جَنْيهِ ون قود . 
الثاني : ملكية ِسَّخْصِيَةْ اعتباريّة (حكمية): وهي ملك مِنْ شَخْصِيَة حكمية مُقَدَرَةٍ في 


سس مه و 


4 
س ص کر و َ 


الذهْن لَيْسَ ها وُجُودُ في الخارج إلا مِنْ خلال آنَارِمَاء وَمثاها الشّر كات الشَّجَارية ؛ َنبا 
شَخْصِيَاتٌ اعتبا يه س ا وجو د في ا خارج إلا مِنْ خلال آنَارِهَا؛ كالمبَاني» وَالمكاتِب » 
ل ا ل 

قد اختلّف الفَقَهَاءُ: هَل هتاك شخصية اعتبَاريّة » أو لا بْدَ أن كوت السّخْصِيَّاتٌ 


ه - ص 


ال ال ل ل ا 


- مئها: شَخْصِيّة بَيْتِ الال ؛ فَإنَّهُيَمْلِك ‏ وضرف عَنْهُ بأنْوَاع التَصَرَقَاتِ . 


- ومئْها: المُلْطّة في الماشية ؛ قا تُصَيّتْ المالَينِ بِمَتَابَِ المال الوا جد الذي لَه شَخْصِية 


)١(‏ اسنى المطالب للأنصاري ٠٠٦/١‏ الشرح الكبير للرافعي 517/04» المجموع 7057/0 روضة 


نظريَيٌ الملكيم 


لم 


رَيَترَنَّبُ على إِنْبَاتِ الشخصية الاعتبارية: إمكانيّة عَدَمِ مُطَالْبَةِ الشركاء عِنْدَ إفلاس 


المي او 

,)١١كلملا أَقْسامٌ الملكيّن من حَيْث سب‎ )١ 

تنْقَسِمُ الملكيّة بالتظر إلى سَبّبٍ اليلك إل قِسْمَينٍ 

الأول : اليلكية الاختيارية O TT r‏ 
ول أو عَمَل ؛ ويخصل هذا النوعٌ مِنْ الملكية بأد أمرينِ هما: 

العقودٌء وإحرازٌ المباحاتِ. 

الثاني: اليلكية اريه : وي الي لا کون فِيْهَا ايار لِلْإِنْسَانِء وَلا تاح في اعا 
إل قول أو عَمَلٍ رفصل هذا التو من الملكية باحر ا مرين أيْضاً هما : 

ا 

۸) آقسامُ الملحيّن من حيْث سقوط الملك وعد م4 '؛ 

نيم الملكيّة بالتظر إلى سقوط الملك وَعَدَمِهِ إلى قِسْمَيْنِ : 

الأوّل: ملك مُسْتَقٌ : وهو ما لا يحتمل السُّقُوط بتكف المَحَلّ أوتَلّف مُمَابلهِ. 

وَمِنْ ذَلِك: كَمَنْ المبيع المقبُوض » كا لَوْ بعك السّيارَةَ بف وَاسْتَلَمَْهَاء فان 
Ng‏ 

رمن امیا أَيْضًا: : ما إا تحطب رَجُلٌ امْرَأةَ وَعَقَدَ عَلَيْها » وَكانَ المهُرُ سَيَارَةَ» فَسَلَمَ ها 


سے کسی ©» 


لسّيّارَةَ » وَدَحَلَ + ا تجركل لك الروغة CO‏ فتن الشقوط . 


سے صم سر بيو 


ا 


ملك 


› ۳۸-۳۷/۳۹ - و 'الموسوعة الفقهية الكويتية"‎ . ۳٤۷/۲ - انظر: "المدخل الفقهي العام للزرقا‎ )١( 
. ٩۷/٤ وانظر: قواعد ابن رجب ص۷۲ » والفقه الإسلامي وأدلته‎ 

(۲) انظر: المبسوط ٠۲٠٤/١‏ الذخيرة ۲٤١/١١‏ المجموع ۲۹۸/۱۳ الفروق للقرافي ۲۳۷/١‏ 
"الموسوعة الفقهية الكويتية" - (۳۹/ ۳۸) . 


النظريات الطْقَهيت 
لاي: ملك عب مُسُ: وهو ما تمل الشقُوط بتكني امكل : اوتف مُقَابِلِه» وَمِنْ 
نلو الصا قب الدّحُولٍ؛ کا لو حَطَبَ ر ل امْرََةَ وَعَقَدَ عَلَيْهَا و يذل اء 
E A NR‏ السّيّارَةَ» ثم ابت الطلاق » فا تيد السَيَارَةَ يتيز ؛ 
أن مِلْكهًا لِلسَيَارَة ملك غَيْرُ مُسْتَقر. 
قَإِنْ قَالَ قال : هل ملكث الرّوجة السَّيّارَةَ ؟ فَتَقُولٌُ: إا قَدْ مَلكنْهّاء وَلِدَِّكِ لَوْ كان 
2 ارو لني مذ لمك کي لو جو إا لِك العَلَةَ » وَلَوْ كانَ المهُرٌ من الأَموَالٍ التي 


۶ ر اه 


نو -مثل م لو كان شاه فولدت ؛ 2 م رَدَدْنَا السَّام- فسخ 0 د النكاح ِن اول یبقّی 


0: 


لِلزَّوْجَةِ ؛ أن السَّاةَ كات ملو كة ها وَلَوْ لم هَذِو الأَمْوَالُ لتَلِمَّتْ في ملك الرَّوْجَةَ 
تيثل عدا كن الي قبل ی قَنْضِهِ؛ إن مك البَائع يدا الثمَنِ عير 0ه 
ا : المبيعٌ في وَقتِ اليا ار ؛ فإ نوك لنْمغْي . ولك ملك عبد ا 
باب املك ؛ 


٠ 


\ 


آولًا: أسياب ا نمڪ عند فُمَهَاءٍ ١‏ لشريعي: 
و اد MD‏ د كرد ل 
للملك أَسْبَابُه التي تودي إلى تحقيقه وهي عند فقهَاء الشريعة مُنحصرة في أَرْبَعَةٍ 


3 
E 


لأرل: إخر رار المبَاحَاتِ؛ وهي المالٌ الذي لم يدخل في ملك محترم » ولايوجد مانمٌ 
شرع ِن ملكو وذلك يل وان قي مان الك باهم واد TE‏ ل مر 
المخلوك» ا اء ارات وع ر ذلك »+ وط ف املك ذا السب أن ل تة غيره 


في إحرازه. 


)١(‏ انظر: "الملكية ونظرية العقد في الشريعة الإسلامية" لمحمد أبو زهرة »)۱١۳-١٠۲١(-‏ و"المدخل 
الفقهي العام" للزرقا - ٠٤٥-۳١٠/۲‏ و'الموسوعة الفقهية الكويتية" - ۳۹/ ٠۳۸‏ وانظر: 


الأشباه والنظائر لابن نجم ص٦٤٠‏ والأشباه والنظائر للسيوطي ص۸۷٤‏ » غمز عيون البصائر 
”مغ . 


نظريي الملكير ووو 
٤‏ 7 5 2 أ ا 5 يآ 0 ا 5 َه 2 
الثان: العقود؛ فالعقود الناقلة للملكية من سَلطانٍ شخص إلى غيره من اسبّاب 
o ۰» 0 2‏ ب م إن ۰ 08 
التملك» ومِنْ ذلك: البَيْعٌ » والإجارة» والبة » والصدقة › والمهر في النكاح » وغيّرهاء 


وما يدخل في هذا النوع العطايا والحبات بلا مقابل » من مثل المبة والوصية والضيافة 
والصدقة والزكاة والمنفعة في العارية والنفقة» لاحتياجها إلى قبول» والعقود الناقلة 
للملكية لها شروط عديدة منها: أن تكون العين بملوكة للعاقد مباحة النفع مقدوراً على 
تسليمها معلومة . 

الثَالِتُ: اللي -بفتحتيْن وياءِ مُشَدَّدةِ- وهي حلول شخص أو شيءِ جديدٍ حل 
ادن زا في لفق وقاان بن بل تلط E o‏ 
ومر ذلك: تيوت الملّك بوَاسِطَةٍ الميرَاثِ» أو تُبُونُّ بِسَبَبٍ الضَّنِ ؛ فو أَتْلَفَ سَخْصٌ 
مال غَبْرِهِ حَلَفَهُ وُجُوبُ الضََّانٍ عَلَيْهه قَعِلْك ذلك الشّخْصٍ لِلضَّانٍ تاش مِنْ هَذَا 

الرايع : اللاي لاوا تمه ¿ القواعد المقررة دا ود ونا عا 


علوك ء قلو ملك شَخْصٌ شّاةً قان ماد اتی به مِنْ أَوْلَادٍ يكونُونَ يلكا لذلك الشَخْصٍ . 


ر 


ا 


انِياء أسباب الكّمَلاك عند لاثونئين. 
اسف اَمَك عند ل القانو نين ف 

اوها : الاستيلاءٌ . 

وات 

وَالهًا : ا 

َرَاِعُهَا: الالْتِصَاقٌ . 

وَحَامْسُهًا ؛ العقل: 

وَسَاوِسُهًا: الحيّارّة . 


النظريات النقهينٌ 


آنَاراملكيّة: 
للْمِلْكيةِ آنَارٌ متَعَدَدَةٌ؛ من أَبْرَزِهَا تَلَانَة آنَارِ: 


الأوّل: الِانْتِمَاءٌ ؛ قن الماك يق لَه أن ينْتَفِعَ ب يَمْلِكة» وَالأَصْلٌ في ذلك أنه يحَقَ لَه 
لِانْتِماعٌ بذلك e‏ * اوقا تفه أو عبرو درف الانْتِفَاعٌ في 


اضطلاح القَانُو ين بالاشوغمال . 
6 01 2 أ ب 2 ت e6‏ ه86 
الثاني: َي الي ؛ قان ؛ الماك يَمَكنْ مِنَ البَيْع » وَالشرَاء وَالتأجِيرٍ » وَالرَّمْنِ 


َو ذَّلِك مِنْ أنْوَاع التَصَدّقَاتِ . 

النَالِتُ: خد العِوّضي؛ ِن امالك يق له َحَدُ العرّض ع يَمْلِكة» سَوَاءٌ بالنّمَنِ في 
ال أو الأَجْرَةٍ في الإِجَارَةِ» أو الضَّانِ عِنْدَ حُصُولٍ التَلَفٍ أو الإثلافٍ » ويُعْرَفٌ أخذ 
الع ض في اضطلاح القَانُونِينَ بِالاسْتِغْلال 

الَصَرف في الملك : 

الأَصْلٌ أن الماك ين كه تصرف فيع يَملِكةُ بم يَنَاء من أنواع القّصَرقَاتِ الشرعية ؛ 
لن ذلك هو مقتضى الملكيّة » إلا أنه يُسْتََْى مِنْ ذلك تلات حالاتٍ : 

الأولى: حَالَةٌ عَم آهل امالك : فَإِنْ كان الماك عَبْر اَل اصرف » فن تَصَرُقاته غير 
َافِلَةٍ 

بت ية اصرف اشوخ لاثِ صِمَّاتٍ(2: 
الأول: العقْلُ ؛ فَامْجْنُونَ لا بنذ صرف في يَملِكةُ » ورل عَلَيْهِ مَنْ يضرف فيه . 


و 


ا 0 ا, 0 o‏ يي سا م م ۰ سا ماه ر ر چ م e‏ 2 
الثانية: البُلُوعٌْ ؛ فَالصَّغِيرُ لا ينف تَصَدٌّفَهُ فِي) يَمْلكة» وَأَجَارٌ بَعْض الفْمَهَاءِ تَصَرّفَ 
الصَّغِيرٍ إا كان بِإِذْنٍ مِنْ وله . 


(١)الإنصاف‏ 14۲/0 » الكافي لابن قدامة ۲ ب المجموع 170/١5‏ » روضة الطالبين «0/٦‏ 
المبدع .۸/٤‏ 


نظريَي الملكير 


١‏ مووي 


220 !ل ب ا ا عر 3S o‏ ا رك وو 
الثالة: 0 السَّمَهِ أو عَدَمْ الْحَجْر ؛ فَالسَّفِيهُ أوَالَحْجُورٌ عَلَيْهِ لا ينفد تَصَوَّفَهُ في 


o2 


e‏ کن كان عه ون كير نزن تاذبو من مال نكر 35 رقَهُ وَزِيَادَة: 
جيذ حر عليه قط عبرو وين على ذلك أن ارات الي بكرا خد احم 


7 ا ف مهو م 

تصرفات غير نافذة 
9 و ر 7 و - الام 7 ی س ات 2 2 ¢ 
الثانية: التَصَرّفَات المحَرّمَة: فإن 0 0 ا و اومان أن 


ت 


لنت فلكة مطلقة ؟؛ يله هِي مُقيَدَُ بأخكام الشريعة » وملكيتة للال مبيقة 
رَمَانُهُ لوان لله عر وَجَلّ 0" . 


يِن َمل ذو 68 0 
و 


6 ٠ 


۲ + اليرت ين عار نِ أن يَتَصَدَفَ فى ماله بِإِسَْافٍ» كا قَالَ 


وى و نه 2 5ه رك و و ر 
رفوا إِنهُ لا + حب الْمُسْرفينَ74". وَقَالَ تعالى: «ولا تبر تبذِيرا 2 إن مدرب 


کارا إِخْونَ 0 وَكَانَ آلشیطن لِرَيْهِء كفورًا). وَقَالَ سبْحائَهُ: «والْذِينَ إِذَآ 
أنققوا لم يُسْرفُوا ولم قروا وان ب ذَلِلك قَوَامًا4 29 . 


21١5/١ دليل المحتاج‎ ٤۷/١ جامع العلوم والحكم لابن رجب‎ ٠٤١/٤ انظر: التمهيد‎ )١( 
وانظر ماسبق تقريره ص77 » والفائدة المنقولة عن‎ » ٠١١/5 البحر المحيط‎ » ٠١٤/۳ كشاف القناع‎ 
. ابن رجب في حاشية الأصل في بيان ذلك‎ 

(۲) سورة الأعراف .» الآية .]١١[‏ 

(۳) سورة الإسراء » الآیتان [75-/7ا؟], 


.] 71/1 سورة الفرقان» الآية‎ )٤( 


| النظريات المتهيت 


و 


*- الَصَرَْات الي فيا إطا ر بالآتحرين ؛ فَإِنَُ ا يق لايك ان يضرف في مَالِهِ ب 


س 


يُلْحِنُ الصَرَرَ بعَيرِهِ » كمَن أَرْعَج التاس بِالتّفْحِيطٍ بِسَيارَته » محْتَجَا أن السَيّارةَ ملك : وله 
أن يضرف فيها با يَكَاءُ . فقول لَهُ: إن هَذَا اصرف فيه ضرا ر بك وبِعَبْرك ؛ فلا يق لَك 
أن تَتَصَرَّفَ مهدا النَصَدّفٍ في مالك . 

ل بتی بنَاءَ عَالیّا شف به بيُوتَ جیرانه ‏ قلت : لا تحن لك هَذَا التَصَدُفُ؛ با 


3 


فيه مِنْ الإِضْرَارِ بِالآحَرِينَ » لِقَوْلٍ النبيّ خف : (لَا صر وَلَاضِرَارَ)(22. 


ا 
له أن 


الثال: ما دا كانَ امال قذ تَعلّقَ په حَقٌ لِلْآحَرِينَ » فَحِيئِذِ لا بق لَه أن يبْطِلَ حُمَوق 


ماع £ 


3 
ر ص 2 3 


َير » وَمِنْ أَمْئلَة دَلِك: الرّهْنْ ؛ فا بح اراهن اَن يَتَصَرَّفَ في العين المرهونة بدَعوّى 
ملكة؛ لاه ا تعلق به كن ان 

نزعالملكية("»: 

الأصل أن العين المملوكة تبقى بيد المالك » ولا تزول الملكية إلا بأحد أسباب نقل 
الملك» إلا أن هناك صوراً يتم فيها نزع الملكية جبراً بدون رضا صاحبها وهي على 
نوعين: 

الأول: ما يكون للمصلحة العامة كا في نزع ملكية العقار من أجل مصلحة 
الطريق . 

الثاني: ما كيون لمصلحة خاصة كا في الشفعة . 


(۱) أخرجه ابن ماجه في "السنن" - "كتاب الأخكام- باب من بنى في حقه ما يضر بجاره"» حديث 
(:754)» من حديث عبادة بن الصامت ته » وني الباب من حديث جماعة مِنْ الصحابة ضع » 
وهو أحدٌ الأحاديث التي عليها مدارٌ الإسلام » وقد حكم بصحته جماعة مِنْ آهل العلم » وانظر: 
"إرواء الغليل" - 7/ 5٠/8‏ . 

(۲) الموافقات ۲٠٠/۷‏ » بلغة السالك ۲۳٠/۳‏ » حاشية الصاوي ۳٠۷/۷‏ . 


َظريٌْ المِلكِيح س 

ايد ن في المتلوكات: 

فل ال فك ف المتلوكات ار عد و ذلك انال ر لا ين : 
م الملكيّة من شر وط معي مُعينة يزم تحَقَقَهَا » ومن الممكن إخماها فيا يل : 

األاول: حصولٌ الرّضًا بَبْنَ المتَعاقدَيْن ؛ فلا يَصّلٌ الِْقَالٍ الملْكيّة إلا برضًا مِنَّ البَائع 
وَالمشْررِي » لقوله تَعَالَ: إل أن تكوب تَجترَةٌ عن راض نكم . 

وَكَدْ وَرَد في الحَدِيثِ أن رسول الله ينك حَطبَ الناسّ في حَجَّةِ الوداع فمَّالَ: (لا 


رة - 
يل لامرىء مِنْ مَالٍ أَحِيْهِ إلا ما أَعْطَاهُ مِنْ طيْب نَفْسِ )237 . 
ْ تكونّ العَيْنُ المرَادُ انْتَقَالُ الملّك فِيهًا با بباح الِالْتِمَاعٌ اء أما إن كات ما 


الثاني: أن 
حرم الماع بها فَإِنَ املك لا يقل فيا . 

و أقكلة ذلك اه بف بَتَ أن الي علَِْ الصَّلَاةٌ السام قال عام المَنْح وَهُوَ 
بمكة: (إِنْ الله وَرَسُولَهُ حَرّمَ بَيِمَ ا لمر وَايْنَةِوَالدِير وَالْأَضْنَام) قَقِيلَ يَا رَسُولَ الله 


أَرَأَيْتَ شوم اة إا بطل بها اسفن وَيُدْهَنُ يها الود وَيَسْتَضْبِحٌ بها النّاسُ ؟ فَقَالَ : 


م مس 2 


هو کا ا © ل رکه ےو N‏ 5 
(لاء حرام( تم قال رَسُولُ الله 4# عِنْدَ ذلك : (قَائَلَ الله الود » إن الله لا حرم 


0 ناسين ألو ااال وو وو نا 


3 
لے 


ر 


e‏ "حاشيته على #هذيب سنن أبي داود م/ oT‏ باز في 
"إرواء الغليل" - 0/ ۲۸١‏ . 

وورد من حديث أبي حرة الرقاشى عن عمه مرفوعاً أخرجه الدارقطني ٤۲٤/۳‏ » وأحمد ۷۲/١‏ 
(23071)» كما ورد من حديث أنس أخرجه الدارقطني 4754/7 : وورد من حديث ابي حميد 
الساعدي أن النبي يع قال: (لايحل لامرئ أن يأخذ عصا أخيه بغير طيب نفسه منه) » أخرجه ابن 
حبان (09178) كتاب الجنايات » والطحاوي في شرح مشكل الآثار ۲۰۱/۷ (75877)» والبيهقي 


5/١٠٠ء‏ والبزار (۳۷۱۷). 


النظريات المفهيىي 


: شَحُومَهًا جملوه ثم بَاعو فأكلوا كَمَنَهُ)0" . 
وقد يَقَعُ الاختلاف في الْتِقَالٍ املك وصِحَةٍ التَصَدِّفٍ ني بَعْضٍ الأغيانٍ تَبَعاً لوقوع 


الاختلانفٍ ني إِبَاحَةٍ الِانْتِمَاع اء ومن ٠‏ أَمْثْلةِ ذلك: الكل الي طائفة : 4 


5 


ل 
الكلب ليس * NES‏ وإِنَّا يبا الانْتِفَاع به في حَالٍ الحَاجَةٍ وَمِنْ نَم فلا 


ينْتَقِلُ الك ولا ف شت الملكية فيه( . 


وَقَالَ طائِفة أخرى: «إِنه باح الِانْتِفَاع به في حال الحَاجَة » فَجَارٌ الاعتيّاض 


o SS 
الثالث: أَنْ يكو المتصَدّفُ مَالكاء أو مَأَدُونَا لَهُ في التَصَرّفٍ ؛ سَوَاءَ كانَ الإذن مِنَ‎ 
ااك كئ) في الركالة» أو لذن ِن الشارع كم ا لاَعَلَ اجنو الصف ولس‎ 
خض الطروقات بَيْنَ الدّرَاسَاتٍ الشرعيت وَالدّرَاسَات القَانُونِيَبَ المتَعَلقَنَ‎ 


بالملكيّت 
ثم عددٌ مِنْ الفروقاتِ › وهل مِنْ الاختلافاتٍ ن الدراشات الشرعية وَالدَرَاسنات 


ص 


لد كه سر الكو عل قن اس قن : ا ع 
O TT TTT E AE‏ 


«4/0 - متفقٌ عليه » أخرجةٌ البخاريّ في "الصحيح" - " كتاب البيوع - باب بيع الميتة والأأصنام"‎ )١( 
حديث (7777)» ومسلم في "الصحيح" - 'كتاب المساقاة - باب تحريم بيع الخمر والميتة والخنزير‎ 
. كلاهما مِنْ حديث جابر بن عبد الله ظا‎ )۱٥۸۱( والأصنام " -۳/ ۱۲۰۷ حديث‎ 


(۲) وهو مذهبٌ الشَّافِعِيِّ والحنابلةٍ والمشهورٌ مِنْ مذهب المالكية. 


سے صر اپ سے 


وانظر: "مواهب الجليل" - 5/ ٠۷١‏ و"المنهاج مع شرحه تحفة المحتاج" - ٠٦/۲‏ و"المغني" - 
6/٤‏ 

(۳) وهو مذهب الحنفية . 
وانظر: "البحر الرائق" -5/ ۱۸۷ . 


الأوّل: أنَّ القَانُونيّنَ لا يدون الملكية تظَريّةَ مستقلة » بل يِخْعَلُويَا مِنْ أَجْرّاء تَظَريَة 
الجن » بخلاف الفَقَهَاء الاق َب غل كلايهم؛ م قد دوا الك بمولَاتٍ خا 
واغتبروها نَظريّة مستقلة وَاسْتَوْقَوا الكلام عَنْها في تلك المصَتّفاتِ » وقد تَقَدَّمَتْ الإِشَارةٌ 


إلى طرف مِنْ هذا البحث(2 . 
الثاني: أن فُقَهَاءَ الشريعة برقو د بين مك المنقَعَة وح الانتّاع ؛ فوك المنفعة جوز 
الاعْتِيّاض عَنْهُ » بخِلَافٍ حى الانْتِماع . 
وَمنْ أَنِْلهِ: الوَقْف؛ فَإِنْ المؤقُوف عَلَيْهِمْ لا يَميكونَ العبْنَ» تالكود لمعه 
وَيجُورُ م الاعْتِيَاضُ عَنْهَا بَأجير العَيْنِ المؤقُوقَة » فإذّا كان هتاك بناية مثلاً» وهي مَوْقُوقةٌ 
وني ار لاسا يم ؛ لِأمَجمْ قد مَلَكوا المممَعَة . 
يولي عل ا ضايب 1 ا 
ولا سك أن رأي المْقَهَاءِ في التفريق بين ملك المتمَعَةٍ وَحَدَ حى الانتَِاع هُوَّ المتعَينُ جريا 
على مقتضى النصوص والقواعد الشرعية» وَأ 


رَأن طريقة القَانُونيينَ في عدم التفريق ين 
مَذِيٍْ الأَمْرَيْنٍ طرِيَة خالفة. 


الكالف :ةا ل انات الك إن اكات الك عل الاد كا سيق عدم 


ص 
° 


بع هي" : 

اترا و و مر المملوك. 
وأمًا أَسْبَابٌُ الملكيّة عِنْدَ القَانُونِينَ ؛ فا تة هي : 

- الاستيلاءُ. 


ص 


-١‏ وا + كجبارة لاء ِن لير ثلا 


(۱) انظر : ما سبق - ص۷۸ . 


النظريات الطْقهيت 


وبع | 


عبر الفقهاءُ مَعِنْ جموع هذينِ | أَمْرَيْنِ بإخراز المباحات . 
A‏ 

؛ - والوّصِيّة » وَالمْقَهَاءُ يُدرجوتها في العْقَودِ؛ لافتقارها إلى قَبُولٍ م الموصى لَه . 

قت والميات: 

اولان 

وَمِنْ الأمور الفارثة التي يَتَعيُنُ مُلاحضتّها في هذا الباب 
باصطلاحات جامعة مع ۾ شتات مو عديدة بينها 0 وعاثا + وهي كذلك 
اضطلاحات مانِعة أَيِضاً عَتَعُ مِنْ دُخول غَيْرِ المراد فيها 

ومِنْ ذلك: أَنّبم عَبّروا بإخراز المباحاتٍ عِوَضاً عَنْ اصطلاحي الاستيلاء والحيازة 
اللَدَيْنِ استعمله) القانونيُونَ» وأرى أن اصْطِلاح الفْقَهاءٍ أؤلى بالاغتبار لكونه جايعاً 
اگ سبق » إِذْ لا يَردُ عليه ولا يَدْحْلُ فيه إِخرارٌ ما لم يكن مُباحاً بأل الشرع . 
کٳځراز الشيء مِنْ طَرِيْقٍ َم أو إِْرازٍ ما كى مُباحاً أَصْلاً ولو كان الطَرِيْقُ مَشْروعاً. 

هذا بخلاني ما اصْطَلَحَ القانونيُونَ على التَعْبِيرٍ به وهو الاسْتَيْلاءِ والجيازة فَإِنَهُ يرذ 
عليه ما إذا كان الاسْيِيْلاءُ فيه على الشيء مِنْ طَرِيْقٍ غَيْرٍ مَشْروع وَبِعَيْرٍ حَق كالخَضْبٍ 
ملا » ويدّخل فيه أَيْضاً حِيارّةٌ أو إخرارٌ ما يكن مُباحاً أصْلاً . ٠‏ 


سے مھ سے و 


4 


a LD 

الرابع: أن دِرَاسَة القَانُونِيّنَ لهذو النظرية وراسة َظرية » تعلق بصياعَة الإطار النَظرِيٌ 
E O O Cl TE TE‏ 
الفقهية نا قَدْ اشْتَمَلَتْ عَلَ الدرَاسَةٍ و الوا ة التَطْبِيقِية ؛ ولِذَّلِك َد الإنْسَان 
ع ياء الشتريفة هن الفرُوع الفقهية التَطْبيقِية ية والتقاصِيل الدَقَيقَة العَمَلِيّة المَعَلقَة 
بالملكيّة السَّىْءَ الكثيرَ › يما لا نَظِيْرَ آ د عة الا 


م ° 
6س 


وسع NEE‏ لك فإ ا للاعيانِ» والمتافع› لرن 


ص 


س 


ومن هنا فَإِنَ كلام الفْقَهَاءِ يَشْمَلُ بِعْمُومِهِ الملكيّة الفكريّة » وَمِلْكيّة الاشم التَّجَار و 
وَملَكيّة مَوَاقع شبك المغلوماتٍ العَْكبوتِية َة الشَّهيْرَةِ ب "الإنْيَرْنِتٌ ٠"‏ فكلام الفقَهَاءِ يَسْمَلُ 
ِعْمُومِهِ هو الأَمئلَة» بخلاف الملكيّةَ عِنْدَ القَانُوِينَ ؛ فإ لا تَسْمَلُ هذه الصوَرَ ؛ كينا 


سرض هه 


لت انافاه 
السادس: أن الدَّرَاسَةَ الفِقْهِيّة فيه إشَارَةٌ إل جَوَانِبٍ التَعَيّدِء وَجَعْلُ العِلاقة يَينَّ 


ت 
عم سات 0-4 


ا الق والمخلوق مُوَثْرَةَ عَلَ مَا يعلق باخام الملكية » بخلاف الدَرَاسَاتٍ القَانُونِية 7 
جَانْبَ التَعبدِ لَيْسَ فيا ظاهرًا . 
السابع: أن قيود الملكية عند القانونيين صادرة من القانون البشري » بين قيود الملكية 


Si ARDO ال ا‎ 


رها سب ذكره من قروق وما تَقَدّمَ انيه إِلِيْه مِنْ مَقَارئَة بَْنَ الدّرَاسَةٍ الفِقْهية 
وَالدَّرَاسَةِ القانُونِية في تَمَاصيل هَذِوِ النَظَرية يَظْهَرُ بجلاءٍ : موق الدَّرَاسَاتٍ الفِقَهيّة في هَذَا 
لبوا NE‏ 
سَارَ عَلَيْهَا الفمَهَاءٌ أَوْلَ مِنْ طَرِيقَةِ القَانُونينَ » وَقَدْ مر بنا عَددٌُ مِنْ الاج التي تُبَرْهِنُ على 
صحَة هذه الدّعوى . 

لس ا E‏ 


ريه - أي بطري الملكيّة - فَاعِدَةٌ عَظِيمَة» وَأَحْكامُهَا وَتَفَاصِيلَُهَا كثِيرَةٌ 
وَلِذلك 8 بِالتَاَلِيفِ جع من المَقَهَاء المعاصرينَ » واغْتّنى بها عَدَدْ مِنْ المصَدَفِيْنَ » وه 


4 


َشْهَر تلك الموَلفاتِ ما يلي: 


5 © © ت © gw o‏ 
E E E E SE RT ES Ee 2‏ الا 1 النط نأب ا 
م واه و ود واوا .ا يادي ا F1°°‏ ه .او وا . و هد وداه واه وأوى او اواو .اهام RRR‏ وو كوو وي أ واو كو كيكو كو اواو كوك. او اواوا. هاواواهيان - 


ال اع نار اتا ا ی 7 5 مك Hau‏ رعو عه سس سي رت 
- "الملكية وَنَظرِيَةٍ العقدٍفي الشريعة الإِسَلامِية": للدكتور أحمد فرّاج حَسَين . 


ت 


4 


- "اريخ الفِمّهِ الإِسْلامِيٌ وَنَظَريّة الملكيّة وَالعْقَودِ": للدكثور بَدْرَانَ أي العَيْنيّن . 
- الل الى التعرياف رالات الاساافى: اة دلكنة لر اكور عمد 
- "الملكيّة في الشريعة الإِسْلَاميّة": للشّيْخ ع افيف . 

القكاء التلكتدن الفلو N EO‏ له لاطو ف زه . 

N‏ انين رو عاو الج مدر 

رة ا مأك في الإشآام": سيخ ماع العاف . ۰ 

"المقدمة في المال والاقتصاد والملكية والعقد" للدكتور على القرة داغي . 

"حق الملكية للدكتور غني حسون طه . 

"نظام الملكية" للدكتور مصطفى محمد الجمال . 

"الملكية في الإسلام ' لعيسى عبده وأحمد يحيى . 

- "آليات نقل حقوق الملكية في الأسواق المالية" لمحمد السحيباني . 

- "نزع الملكية الخاصة وأحكامها" لفهد العمري . 

- "تحويل الملكية العامة إلى ملكية خاصة" لفريد الخطيب . 

- "حقيقة نظام البناء والتشغيل ونقل الملكية ' لناهد علي السيد . 

- "الشفعة كسبب من أسباب كسب الملكية " لمنصور مساد . 

- عقد التمويل المتعلق بالملكية » لحزام فتيحة . 

- "قيود الملكية الخاصة" للشيخ عبدالله المصلح . 

- "الملكية الخاصة" لمحمد عبدالله العربي . 

- "الملكية الفردية" لمحمد بلتاجي . 


1 9 
کک رن 


المصل الرابع 

توطنّة: 

إن َظَريةَ اَن مِنّ الََريّاتٍِ التي عُني ا القَانُوِيُونَ كثيرًا » وَأَفْرّدوها بالكتابة 
وَالنََلِيفِ» وَجَعَلوا ها مكانةَ كبيرةً عِنْدَهُمْ. 

'ويَْتَيرٌ القَانُونِيُونَ لحن بِمَتَابَةِ المقدّمَةِ لِلْمَانُونِ المدَ: الى عو غبارة عن مر 
القواعدٍ التي تعتى بتنظيم الرَوَابط وَالعِلَاقَاتِ الاجتاعية بَيْنّ الأفراد وَخصُوضًا 
العِلَاقَاتٍ الماليّة » وهذا التنظيمٌ يقومٌ على بيان حقوقٍ الشَّخْصٍ وواجباته في علاقاته مع 
غيره مِنْ الأشخاص 237 . 

مَعْنَى الحق : 

أوْنَا: المَعْتَى اللقوي(", 

الح في اللََة: نقيض الباطل » وأصل معناه الثبوت والوجوب م لأف ° 
يقال : ڪي النٌَّْ ا بت وَوَجَبَء وَمِنْهُ قَولُّ عر وَجَل: «لَقَدَ حى آلْقَوَلُ عل أكرِهم 
فَهِم لا يُؤْمِئُونَ4<" . وقوله سبحانه َهُ: «وَلكنٌ حَفْتٌ كلمَّة الْعَدَّاب على الكفرينَ4 47 . 


2 7١-١9ص‎ - انظر: "نظرية الحق بين الفقه الإسلامي والقانون الوضعي" لأحمد محمود الخولي‎ )١( 

(۲) انظر: "المحكم" لابن سيده -۲/ ٤۷۲‏ و معجم مقاييس اللغة لابن فارس - ”/ 2١6‏ 
و"التعريفات" للجرجاني - ص١7١»‏ والسان العرب” لابن منظور - مادة حق 259/٠١‏ 
و"تاج العروس" للزبيديٌ - ٠١١/۲١‏ . 

(۳) سورة يس »الآية [۷]. 


.]۷١[ سورة الزمرء الآية‎ )٤( 


فول تعال: رشلل ری عليه ا۰244 


و ر سے € 


وقد وی ی 

-العَذل» کا فشر به ول : (والله يقَضِى بِالْحَق04" . 

- اليب الواجب القكر» ريت رل شب E E as‏ 
© لْلسَايلٍ وَالْمَخْرُومٍ 24 . 

- الصَّدْقِ وينه قوله تعالى: «حَقِيقٌ عل أن لا اقول عَلَى الله إلا آلْحَقَ04 . 

عدون بطل ECL‏ والأشياء الماديَةَ » وَمِنْ ذلك قَوُْمْ : الال 


رق الان 


قد تطلن اا كل الف لبي تبت امور ماله وَمِنْ ذلك قَوْكُمْ: 
شك عل اش 


كانيا: م مَعَنَى الحق عند علماء الشريعى: 
نسب بض انين إل عم الشريع أ َم يُعْنَوَا بتَعْرِيفِ الق » وفي هذا نظر 00 ؛ 


ا 


ا َإِنّه لا رَالَ عَلَءٌ الشريعة يَسْتَعْوِلُونَ هَذَا اللَمْظَ في مَعَانِ ححدَدَة . 
e‏ كَابَاتِ ما الشريمة جد أن هم َكانه مََاهج في بيانٍ حَقِيمَةِ الحَنّ وَمَا 


. ]۲۸۲[ سورة البقرة» الآية‎ )١( 

(۲) سورة غافر »الآية [١؟7].‏ 

(۳) سورة المعارج » الآیتان .]۲١ ۰۲٤[‏ 

.]٠٠٠١1ةيآلا» سورة الأعراف‎ )٤( 

(6) ينظر: "الحق والذمة" لعلي الخفيف - (ص:٠۳)»‏ و أ نظرية الحق بين الفقه الإسلامي والقانون 
الوضعي " لأحمد محمود الخولي - ( ص ١5:‏ ) » وانظر: البحر الرائق لابن نجيم ١58/5‏ . 


4# ا ج وج ك ك © چ لج جا e‏ له له لها RR‏ الهالها له اهلها او اه اها اها له جه دج واوا ها عا ORL O Rg‏ اه و اه ايا يا نه يه OEE‏ 
ERE ONO RR O EERE EERE E ENE RR OES ER e‏ افر ESR EOE‏ 4« ي و يوي 
N 4 pO‏ لعو اموا اج أله جه جه ج ¢ OGG‏ جح اف د« + جع HH‏ + الى اله e‏ ¢ اه لي اله >< 4 جه بج به iH‏ اه #7 FOG‏ ال BH‏ لج الج mh HON‏ يه FE EE, HCO 4 4 I‏ 
7 م 9ے 
لَه مَعْم ( و ( 0 بمَعْى المصَلَحَة ة التي تنص 
كس ٠‏ 


کی ان 


بصاحبها شَرْعا ؛ ومِنْ ٿه عرف فعا هذا الاتجار 7 بأنّهُ: ا 
اختصاص بصاحب مين » وم مُسْتَحَقة ِمْسْتَحِقٍ ححص بها دون غَررْهِ مع و ب کون 
ذلك الاختصاص مُمَرَّراً شَرْعاً 200 . 

وق نضا «هو اختصاص رر به الشرع سَلْطَةَ أَوْ تَكليقًا »37 . 

الثاني: عدم الالتفاتِ إلى الاختِصّاص » والنْظرٌ إل تخویل الِإِنْسَانٍ نِ للانتفاع» وعليه 
عَرّفَ أَضْحابُ هذا الاتجاو اجى باه مَعْنّى مرل لِصَاحِبِهِ الانْتِمَاعَ به قَرْعَا؛ وَلِدَلِك 
ولون مَتَلَا: ماك حَقٌّ لِلْمْرُورٍ في الطَرْقَاتِ» وحَقٌ الانْتمّاع بالمرَافِق العَائّة» وَإِنْ كان 
م ۶۰ 0م . ا م کر ەه 2 و ر 
اثالث بحن الي ولاق ب بين شين فيه مَصْلحَة لاحل الطْرّفيْن » ومِنْ هنا يقال: حق 


اروج » وَحَقٌ الأب . 

اظ في تابات علَءِ الشريعة في باب الحىء يجيد أَمَبمْ E‏ 
باح الأصوليّة في بوا ب التُكليف » وبا ذلك أَنَّ الأصُولِيّنَ يتَكلّمُونَ عَنْ هذا اح 
عِنْدَ كلايهم عَنِ المخكوم به؛ وَلِدَلك تَسَبَ مَنْ تَسَبَ مِنّ القَانُونِيينَ إلى عَلَاءِ الشريعة 


َم 1 يتَكلّمُوا عن الح ؛ َعَم كانُوا يَبْحَنُونَ عَنْ ذلك في كتاباتِ المْقَهَاءِ. 


(E 


)١(‏ انظر: "الحق والذمة" لعلى الخفيف - (ص:۳۷)» و 'نظرية الحق بين الفقه الإسلامي والقانون 
الوضعي " لأحمد محمود الخولي - (ص:٤٤-۸٤)»‏ وانظر: طريقة الخلاف بين الشافعية والحنفية 
للمروزي ص١١٠‏ > وحاشية قليوبي ۱۹۹/٤‏ › الفقه الإسلامي لمحمد يوسف ص٠٠۲‏ . 

(۲) انظر: "المدخل الفقهي العام" للزرقا - ٠١/7‏ » والملكية في الشريعة الإسلامية" لعبد السلام 
العبادي -( ص ٠١7:‏ )» و"نظرية الحق بين الفقه الإسلامي والقانون الوضعي " لأحمد محمود الخولي 
رضن (ASE‏ 

(2 انظر: الحق ومدى سلطان الدولة في تقييده للدريني ص۲٤‏ . 


ن الى الثاني ودوك التاق فى ف الى هو الذق كفس ننه 


ما در 


وَالَِّي يَظْهَرٌ: ) 
طريقَةٍ الفُقَهَاءِ وَالأَصُولِيّنَ في سال لَفْظَةِ الح . 

التَعْريْف المختار: 

بالّظر إلى الحدود والتَّعْرِيْاتِ السابقة يُمْكننا القولٌ بان احق هُوَّ: «المعتى الْذِي 
يَتمَكنُ صَاجِبة من الِانْتِفَاع به وَالِاسْتَادةِ مله مِنَ النَاحيّة الشرعية » . 

الثًا؛ مَعْتَى الحَق علد المَانُونيَينَ: 

يُمكثنا القولٌ بان القانونِيينَ قد اختلفث مَناهِجُهُم في بيانٍ ماهِيّة الح اختلافاً كثيراً : 


Ca 


FP O AR‏ ا 
في التظر إلى العنصر الجوهري الم في الح تَفْسِهِء وأَشْهَرٌ تلك المناهج القانو 


رة( : 
ے2 27 ر o2‏ ا err‏ س ےو و 
الأول منج ايء وهو منهج : كم على : "أن احق قدرّة أو سلطة إِرَادِيةَ تثبت 
Es To‏ 2 5 
للشَخْصٍ » u‏ من ˆ القانَونِ 7 ومن لم فهم يرون أن احق صفة يتصف ما 


صَاحِبهًا . 
وَيلاخَط غا هذا المنهج : 


0 


5 مِنْ الحقوقٍ ما قَدْ ينبت للشخص بِعَيْر إرَادَةٍ أو عِلّم 


ينه" » ومِنْ ذَلِك : 
- الميراث والوصية: فَإَِّما عا ثبت بىا للشخص حقوق بِغَبْرِإِرَادَة مِنْهُ 
- الَجُنون: فَإنّهِ تبت ل موق ب إزاكة يئة. 
- صان المتْلََاتٍ: قن مالك العَيْنِ المدْلَمَةِ له حى الضََّنٍ 


275١-٠١ انظر: "نظرية الحق بين الفقه الإسلامي والقانون الوضعي" لأحمد محمود الخولي - ص‎ )١( 
: ١١ نظرية الحق للخ ولي ص١7 » نظرية الحق للشرقاوي ص‎ )۲( 


NC BS‏ مي لا 


تظريْيٌ الحقّ 


0 


الثاني :منهج المؤْضْوعِيّ » وقد عَرَّفَ أُصْحابُ هذا المنهج الح بَِنَّه : «مَصْلَحَةَ يها 


القَانُونَ ٠١‏ فَمُكوَّنَاتٌ احق عند أصحاب هذا المنهج: «(عنصران: 

أحدهما: عنصدٌ مادي أو موضوعيٌ هو عبارةٌ عن الغاية التي مُحَقَقّها الحنٌ لصاح 
وهي المنفعة أو المصلحة . 

وثانيهٌا: َكل وهو حمايةٌ القانون هذه المصلحة والذي يتمّلُ في الدّعوى 
القضائيّة ٠٠)‏ . 

َيُكَاحَظٌ على هذا ا منهج بَعْضُ الأمور منها: 

: ا ا ا : يعبت لِلأمٌ حى الْحَضَالَةِ‎ ١ 


٤ 


نْصَقٌ بكؤنه وَاجِبا مِنْ كونِه مَضْلَّحَة . 


0 س ےا س م ت 5 2 2 ر 2 م 03 ى رص ر و 
E‏ اا kia‏ 


سے کے 
۶ ےی ص 


Na‏ ا عد توف ا دن حدود الآشباء وتعريفاتها لا بد أن ن نعرف 
الشَّْءَ باتو » لا بِآنَارِه . 
اثالث :منهج المختَلِط , وهو منهج يخْمَعْ بيْنَ المنْهَجَيْنِ السَّابِمَيْنِ ؛ وقَدْ حاول 


التَوفِيقَ فيه بِينَ القدرة الإرادية والمصاحة . 


ا 


0 و 
ضحابه 


وأصحابٌ هذا المنهّج منقسمون إلى فريقين: 

أحدهما: مَنْ يُكَلَّبُ العنصرَ الأول على الثاني فيُعَرّفُونَ الح بأنّه : «سلطة إرادية يعترفٌ 
با لقاني لد ابعر رامال وا 

ثانيههما: مَنْ علب العنصرٌ الثاني على الأول فيُعَرّفونَ الحنّ بأنّهِ: «مَصَلّحة عوية عن 
طريقٍ الاعتراف بقدرة إرادِيّة لصاحبها » . 


() انظر : نظرية الحق للخولي » - ص۲۳ » الوسيط للسنهوري ٠٠١/١‏ . 
(۲) انظر: نظرية الحق للخولي - ص ۲٤-۲۳‏ » باختصار وتَصَرَّّفٍ . 


النظريات الطقهيىن 
وه لِأَضْحَابِ هذا المنهح مِنْ لِانْتِقَادَاتِ ما انه ِلْمَنْهجَيْنٍ السَّابِقَيِنِ 
الرَابعٌ: | ا الحديث ويعرفٌ بمذهب الاختصاص أو الاشتتثار وقد سَارَ عَلَيْهِ كير 
و هذا المنهج ا بن ١مِيرَةٌ‏ يَمْتَحَُا القائون لِسَخْص 
EG aS‏ 2 ا مملوكة أو 


97 اح 
مَسْتَحَقَة له )0( , 


منشأ الحق عند القانونيين0"): 
و فد ل قا ا ميري الوا قربي كل E‏ 2 
ا ينها انين وهم في ذلك مَذْهبَانٍ : 


ص 


الأول أن الح ناشىئ مِنْ سَيْطَرَة إِرَادَة الشَّخْصٍ عَلى إِرَادَة المقابل لَه وليس ناشعا 


TE‏ ره 


: أن الح ناشئ ِن ذَاتِ القَانُونِ يول ولیس ناشتاً , ن تكلب ال 
إِرَادَةِ » 5 1 أن الإِرَادَاتِ مُتَسَاوِية ؛ و 0 الاختلاف ين بْنَ القانونيينّ في مَصدر 
الح عا لاختلافهم في المسأًلة السابقةٍ رن ذا للق كنا ؟ 

مَذَاهِبْ القَانُونِيِنَ ف و 

اختلّف القَانُونِيُونَ في مَصْدَرِ ا لحل » وهم في ذلك عَل أَرْبَعَةِ مَذَاهِبَ: 
و ع 

و وال سلا واه وها عل ةر 


ر و 
فت تاجوز 


الرا بع : 237 ل ان هو العف : 


27١0-17 انظر: "نظرية الحق بين الفقه الإسلامي والقانون الوضعي" لأحمد محمود الخولي - ص‎ )١( 
. )58: "الحق والذمة ' لعلي الخفيف (ص‎ » )3"0-7١ انظر : المرجع السابق (ص:‎ )۲( 


)۳( انظر : "الحق ومدى سلطان الدولة في تقييده' 'لفتحى الدرينى (ص: ٦۹‏ )20 : 


2% يي الح CEE EI EE E‏ 
معاد ال هن فا ال 


يوق لقهاة ا ا ن و ا 
الأول : أله الشري يعة وقرًاعدهًا؛ فَمَثَلَا : ی الب وال ٿابٽ مِنْ مثل وله a‏ 


ربل ه 


دوَقَضَئ رَبك ألا تَعَبُدُوَا إل إِيّاهُ وَبالولدين إِحَسئا04©. وَنَحْوِهَا مِنَّ النصوص 


الشرعية. 
0 ود و ++ - و ر 8 نه م 8 و و رر رت 
الثاني : العقود؛ فإذا كان هناك عقد بين انين تَرَتَبَ عليه حقوق لكل وَاحِدٍ منه) على 


١ 


الثاليث: لارام ؟ نه ذا الْمَرَمَ سان بِسَّىْءِ كر َرَت عَلْ ذلك الالتزام عَدَدٌ م اموق 

ويمكن إضافة أمر رابع» ألا وهو الولاية الشرعية» فإن الشريعة تخول صاحب 
الولاية كالإمام الأعظم ورئيس الدائرة والأستاذ والوالد أن يفرض حقوقاً على من يدخل 
في ولايته لما يترتب على ذلك من تحقيق مصالح الولاية» والأمور الثلاثة الأخيرة تعود 
للأمر الأول(). 

ذكربَعْض الفروقات بين الحق وغيره ه من السائل المتشابهات؛ 

المُرق جين الحق وبين الحريت: 

ا ل مُقَرَرَةٌ ثبت حْرّيةَ الإنْسَانٍ في التَعَاقدِ » وَحْرَيَتَهُ في 0 وَالأَفَْال 
. مِنْ فَاعِدَة: الأَضْلٌ في الأشْياء الإِبَاحَةٌ» وَالْأَضْلُ في العْقُودٍ الصَّحَهُ وَالجَوَارٌ 
وتخو ذلك ف الَرْقٌ بين احق والحرّيّة ؟ 


-١١/١۸ - و "الموسوعة الفقهية الكويتية"‎ .)۳۸١-۳۷۹ /5 - انظر: "الفقه الإسلامي وأدلته"‎ )١١( 
. ٠٠٠/٤ مجلة البحوث الإسلامية‎ ١ 

(۲) سورة اللإسراءءالآية [۲۳]. 

(۳) انظر : التحرير والتنوير ١59/1١5‏ » كشف الأسرار للبخاري ۳۹۹/۲ ۰ روضة الناظر لابن قدامة. 


. ۳۷۷/۲ الموافقات‎ )٤( 


النظريات الفطقهينٌ 


يظهر الَرْقَ SE‏ 


کے 


و TT‏ تَرِدُ عَلَ تحال 
تلفة » كحر يع و بن عن ا بر 
e‏ يد على 0 


سرو س 


د الماد عاف وة کی إل أذ ا هتاك مسشتیات: كالسّفِيه» 


سے ب سے 


ووس س 
0 


عه اس 


لرن لخر لك هلاب لفل ؛ 6 يكون لِشَخْص وَاجِلِ» أو لاص مُعَيينَ 3 


الال أن انق له 4ة ل توعد الى الا ركوو شنو اف ا 2 

الَف بين الحق وَبَينَ الرخنصته 

Oe UD‏ عق الشَّخْصٍ في أن يَمَلّك» هَذَ 
0 ا ا خصة استثناء من قاعدة عامة لسبب خاص ناتج من دليل شرعي 
مرا ايم 

الصرق بين الحق والحكم 

الح ر ڪنل الككم؛ کالوا ات تكلا ِي اهي تت متها لُق » الاج 9 
أَمُورٌ يُطَالَبُ با العَبْدٌ. رُم عَلَيْه ناون فيهًا بخِلافٍ الحقوق ؛ ی اء ل ا 
لَه إِسْقَاطّهًا في الجملة9؟ . 
الصَرَقّ بين العقد والحق: 

ر ےو ر سے 7 م 1 مو 
ا ب مِنْ أَسْبَابٍ الثقوق » وَالحُقَوقٌ آثَارٌ لِعَدَدٍ مِنَ امور ؛ مِنْهًا: العَقَدُ . 


ا 


. )۲٠٤-۲۰۱:ص( انظر : ' الحق ومدى سلطان الدولة في تقييده" لفتحي الدريني‎ )١( 

(۲) انظر : ٠‏ الحق ومدى سلطان الدولة في تقييده لفتحي الدريني (ص :۱۹۸ »)۲٠٠١‏ مصادر الحق 
للسنهوري ٩/۱‏ . 

(۳) انظر : " الحق ومدى سلطان الدولة في تقييده لفتحي الدريني (ص :۲۰۹ )۲٠٠١‏ . 


نظريي ا لحق 777-707 RR O‏ 
# 
» فلل °7 -مة - e‏ “امه 
المرق بين الحق والدمي: 
ال كان لخر نتتعلق الحقوق بالذمة حتى يتم الوفاء ا( 
3 2 
ركان الحَو00): 
اردان 
2 
0 ىا ي مه 2 | 8 
ركان يقوم عليها ويستزد إليها وهي : 


ا 


الأول: صَاحِبُ احق ء وَهُوَ في حُقُوقٍ الْعِبادِ الشَّخْصُ الَذِي تَبَتَ لَه احق » كالرّوج 
اعَْاِه صَاحِبَ حل عل الزَوْجَة بل ِطاعوه . | 

واا في حُقَوقٍ اله تَعَالَ كالضّلاةٍ وَالصَّوْم قان صَاحِبَ ال فيها هُوَ الله تَعَالَ وَحْدَهُ 
ولا يسار كه في هدا احق أَحَدُ غَيْرَه. 

الاني: مَنْ عَلَيْهِ الح » وهو الشّخْصٌ المكلّفُ بالأداء » فَإِذَا كان صَاحِبُ اى هُرَ اله 


لبن » أَمْ َمَاعَةَ كا في الأعمال الجماعية مَكَاا. 

وَبَحْض الفَقَهَاءِ وَالقَانُوِينَ يَقولُونَ: لَيْسَ هو مِنْ أزكانٍ لحن . 

الثاليثُ : حل الحىّء وهو الشَّىْءٌ تحن كَالْفَرَائْضٍ امس في حق الله تَعَالَ» 
ولال في حقوق العباد وقد يكون حقيقة كالْقَدْرِ الْقَبْوض من اهر » وَهُوَّ مُعَجّل 
الصَّدَاقٍ أو حُك) في الذمة, كالْقَدْرِ الموّحَرِ مِنَ الْمْرٍ لأثْرَبٍ الْأَجَلَْنِ » وَكدًا سَايْرْ 
الديُونِ» وَالإنْتِمَاعٌ » كجل الإسْيَمتاع بِعَقْدِ الزَوَاحِ» وَالْعَمَل مِثْل: ما تقوم به الزَوْجَةُ مِنْ 
اال » وکين ازوج مِنْ قيا وَالإمْتنَاعَ عَنْ عمَلٍ مثل : عدم تصرف مالك العين 
الرهونة بها 


. )٠١7/:ص‎ ( انظر : " الحق والذمة ' لعلي الخفيف‎ )١( 

(۲) انظر: "الفقه الإسلامي وأدلته" للزحيلَ - /٤(‏ 73259-75177), و"الأهلية ونظرية الحق" للعجلان 
ص41-88 » و"الموسوعة الفقهية الكويتية" - (۱۸/ ؟١»‏ وانظر: تفسير الخازن ٠۲٠٠/١‏ إعلام 
الموقعين ٤٤١/۳‏ » بدائع الصنائع 794//17» الأم للشافعي ١77/7‏ » الحاوي ٠۲٠٠/١‏ حاشية 


الروض لابن القاسم ٩۷/١‏ . 


النظريات المفهيي 


قسامُ الحقوق: 

بمکن تقيبية ای إل أقُسام م مُتَعَدَدَةٍ بِاعْتِبَارَاتٍ مَخْتَلفَةٍ » وَمَرْجِمٌ مَذِهِ التقيياتٍ, إِمّا 
باقر إل عل اف باز كر إل ماي اع از باقر إل كن عار ای :از بار 
الا المسْتَحَنٌ » أو بالتظر إِلَ مَا يعلق به ا0٠‏ . 

الأوّل: أقسامٌ الحَقّ بِاعْتِيَارمَحَل الح 


ينقسم الحق باعتبار عله المتعلق به إلى حق مالي وغير مالي » وإلى حق شخصي وحق 
عيني » وإلى حق مجرد وحق غير مجرد . 

)١‏ أقسامُ الحقّ بالنظر إلى المالِيّة وعَدّمها: 

الاول: احق الَالنُ: وهو الذي له نَل بالأموالٍ ومنافعهاء أيْ الذي يكون عله 
لمال ككل افع وحق المالك في التصرف في ماله 

الثاني : احق المحْتَوِي: اف ليس 'له ل تالاير ان اا ل لم أَوْ حى 
الموَلْفٍ > وحق الحضانة » وحق الزوج”") 

؟) أقسامُ الحق بالنظر إلى كونه شخصيًا أو عَيْنِيًا: 

الاول: الح الشَخْصِيٌ: وهو ما يفره الشرعٌ شخص على آخرٌ ؛ بحيث يثبت في ذمته › 
وله إا أن يكو قياماً بعملٍ ككل البائع في كسام الثم وح ا مشتري في تسم المبيع : 
ولا يستوفي إلا برضا من عليه الحق أو من طريق القضاء » وإِمًا أَنْ يكونّ امتناعاً عَنْ عملٍ 
كح المؤوع على الدع في عدم استعمالٍ الوديعة . 


(١)انظر:‏ "الموسوعة الفقهية الكويتية" - .)١7 /٠۱۸(‏ 

(۲) انظر: "الفقه الإسلامي وأدلته" - ٤ /٤(‏ ۳۷۸-۳۷). و"الموسوعة الفقهية الكويتية "- 5١/١8‏ . 

(۳) انظر : الحق والذمة لعلي الخفيف ص 2708174 الأهلية ونظرية الحق للعجلان ص۰۹۲ ٠١١‏ › 
ومجلة المجمع الفقهي بحث بيع الاسم التجاري لعجيل النشمي ٠١75/7‏ »2 وبحث الحقوق 
المعنوية للعبادي .٠١ 59١/57‏ 


gut ١١١ SOG 


الثاني : الحيني: وهو ما يره بقره الشرع يشخص على شيءِ معن بالذات » 
القائمة بين صاحب احق وشيءِ ماديٌ معين باه » والتي بمُوجبها ORR‏ 
ا ا 
أكمل السُلْطَاتٍ على ما كه ؛ وهي التصرف بالشيء واستتهار a‏ 

)٣‏ أقسامُ الحق ا كونه مُجَرّدا أو غير مُجَرَّو("©: 

الأول: لحن اجر أو الَخضٌ : وهو الذي لا يترك أثراً بالتتارْل عنه صَلْحاً أو إِبْراءً » 


a‏ نق تل الح عند مكلف بَْدَ التتاژل کا كان تب الال > مثل حق المدعي في 


م 
ص 


E.‏ الا ذا أَسْقَط الشَّفِيْمُ حَقَهُ في الشّفْعَةٍ » كانت مِلكيّةُ المشتري 
للعقار بَعْدَ التَنَازْلِ عن الشفعة هي بعينها قَبْلَ التَنَازّْلٍ » ومثله حق الانتفاع بالمرافق العامة 
كالمرور بالطريق . 

الثاني: الحق غير المجرد: وهو الذي يترك أثراً بِالتَنَارْلِ عنه » كحق القصّاص فته 
كي ع عبن ساو واي اي ع 
الدّم بالعفو بَعْدَ اَن کان غَيْرَ مَعْصوم الدّم؛ أء يي مُبَاحَ القَثْلٍ بالنسبة إلى وَل المقتولٍ 
المسْتَحِقٌ للقصّاص » بقضاء الحاكه”” . 


)١(‏ انظر : الحق والذمة لعلي الخفيف ص ٠۷٠٠۷١‏ الفقه الإسلامي وأدلته 447/5 » معجم لغة 
الفقهاء لمحمد قلعجي ص۱۸۳ » الأسهم والصكوك لعادل قوته » ص””7» حماية الملكية الفكرية 
لناصر الغامدي ص٥۲‏ . 

(۲) انظر: درر الحكام ۲٠۷/۳‏ . أحكام المعاملات الشرعية للشيخ علي الخفيف ص۳۸٠‏ الموسوعة 
الكويتية ۸۳/۳۲ صناعة الفتوى لابن بيه ص ١5١٠‏ » الأشباه والنظائر لابن نجيم ص؟١25‏ 
حاشية ابن عابدين ۱٥۸/٤‏ . 

(۳) يقسم الشيخ بكر أبوزيد الحقوق إلى مجردة وهو ما شرع لدفع طارئ كالضرر كما في حق الشفعة › 
وحقوق مقررة وهو ما يثبت لمستحقه أصلاً وابتداءً » انظر : فقه النوازل ٠۷۷/۲‏ . 


النظريات المُقهييّ 


ورتبوا على ذلك عدداً من الأحكام منها: 
١-أنالحقوق‏ المجردة لا يجوز الاعتياض عنها . 
-١‏ الحقوق المجردة لا تورث '. 
س أَقْسامٌ الحَقّ باعتِبَا رصاحب الحَق(", 
ينقسمٌ الح بالنظر إلى صاحب ذلك الحق إلى ثلاثة أقسام 
ل يل له ؟ 72 م 7 مہ ت له ي ٠.‏ و E‏ 
الأول: حى و عر وَجَلّ: وهو ما قُصِدَ بو اقرب إلى الله تعالى وتعظيمُةٌ وإقامة 


١ 


شعائر ديه » أو تحقيقٌ التَمْع العَامّ لعا مِنْ غير اختصاص بِأَحَدٍ مِنْ الاس » ويُنْسَبُ إلى 
الله تعالى لِعِظَّم ححطِره وشّمُولٍ نفعِهِ »كالعباداتِ المختلفة» سواء كانت بدنية كالصلاةء 
أو مالية كالزكاة » أو نمزوجة منهما كالحج » ومثل الحدود . 

الثاني: حَقّ للعبل: وهو ما يقصدٌ منه حمايةٌ مصلحة الشخص » سواءٌ أكان الح عاماً 
كالحفاظ على الصحة والأولادٍ والأموالٍ» وتحقيق الأمن » وقمع ع الجريمة » ورد العدوانٍ ؛ 
والتمتع بالمرافت العامة للدولة؛ أمْ كانّ الح خاصاً» كرعاية ع المالك في يلكو وغير 
ذلك . 

الثالث: حى مُشْتدَك : وهو ما اجتمَع فيه الحقانٍ: حٌ الل وحقٌّ ابد »> لك منه 
يكلب فيا جاب حَنٌّ الله وَمِنْهُ ما علب فيه جَانبُ حى العَبْدِ. 


)١(‏ الأشباه والنظائر لابن نجيم ص7١7.‏ الدر المختار 717/6 » شرح فتح القدير 470/5 »2 مجمع 
الضمانات 87/17 » غمز عيون البصائر ١1/9/57‏ و٤/٥٤۱‏ و۳۱۳/۷. 

(۲) الدر المختار ۲۷٠/٠١‏ . 

(©) انظر: أصول السرخسي ۲۸۹/۲ شرح تنقيح الفصول ص97 » السياسة الشرعية لابن تيمية 
ص۷٥‏ » الموافقات ۳٤۷/۳‏ . قواعد الأحكام »1717/١‏ "الفقه الإسلامي وأدلته" - -۳٠٦۹/٤‏ 
١ع”ءو"الموسوعة‏ الفقهية الكويتية" .75-١5/١8-‏ 


نَظَريَيٌ الحق 

ال الأول هذ الط فيا تحن اذ : وهو صِّاَة الأَنْسَابٍ مِنْ الاختلاط » وفيها 
حَقَّ العَبْدِء وهو الحَافظةٌ على نَسَبٍ أَوْلادِِء لكنّ حَقَّ الله غالبٌ؛ لأَنَّ في صيانة 
الأنساب تفع عام للمجتمع » وهو حكن القَوْضى والانميار ! 


ت 


ومثال الثاني: انض القصاص الثابتٍ لول الول فيه حقان: حى لله وهو تطهي” 
مر وهو شفاء غي غيظه وتطييبٌ نفسو بقتل 
القاتل » وهذا ا هرا E‏ مَبى القِصّاص على الماثلةٍ > كما في قوله تعالى: 
وکا علیہ يبآ أن آلف پاگفس 6 والمائلق رجح عق اعد 

أقسام الحق باعتبا رالمؤيد القضائي وعدمه!": 

ينقسم الحق باعتبار وجود المؤيدٍ القضائى وعديو إلى قسمين : 

الأول : حق قضائي : لا ثبت 555 


ص 


ص 


الثاني: حقٌ ديازة: تبت بوا سط كم الشزع اتداءَ وَلَوْ ايض قاض بدلِك الح . 

وقد يسمى الحق القضائي (الحق في الظاهر) أو حك » ويسمى الحق ديانه (الحكم 
باطتاً) . 

أقسام الحق باعتبا رقابليته للاسقاط وعدمه9", 


تَنْقَسِمُ ا لقوق بالتظّر إلى إمكان إِسْقاطِها وعَدَمِهِ إلى ثلاثة 


1 


قسام: 


NTP 


.]٤٥[ سورة المائدة» الآية‎ )١( 

(۲) انظر: المبدع ١١7/5‏ » مرقاة المفاتيح ٠٠٠٠/١١‏ الحاوي للفتاوى ٠۲٠۷/١‏ الأشباه والنظائر 
لابن نجيم ص۲۱ . الاختيار ١51/7‏ » البحر الرائق ۱۸۷/۷ » فتح الباري ۰۳۲۹/۱۲ فتاوى ابن 
الصلاح ١177/١‏ » التاج والإكليل ۳۳۳/۷ الذخيرة ٠۳۳۲/١‏ وفتاوى الزرقا 5/١56‏ » وتفسير 
الشعراوي 8076/١5‏ . والفقه على المذاهب الأربعة للجزيري 85/7 » و"الفقه الإسلامي وأدلته" 
للزحيلي - ۳۷۸/٤‏ و"الموسوعة الفقهية الكويتية" 4١/١87‏ . 

(۳) انظر: الأشباه والنظائر لابن نجيم ص56١".‏ الموافقات ۱۷١/۲‏ . البحر الرائق 25١5/4‏ 
والموسوعة الفقهية الكويتية /١4‏ 71 . 


النظريات الطقهينّ 
مكل + حى الففة كا لر قالكتدالر وة :ا0 
حق يُمْكنُ إِسْقَاطّهُ» ومثله حق الشفعة وحق 


الأوّلُ: حُقَوقٌ يَمْلِكِ أْصْحَابها إسْقَاطَهَا 


\ 


ا 


قط حَقي في النمقَة » أؤ في المبِيتٍ . قَهدَا > 

الخيار في البيع وحق الدائن وحق القصاص . 
الثاني اا و ی ا حى الوارث ف الإزث» 

وال بَعْدَ ذلك لَا يُعَدَ إِسْقَاطًا » وَإنّ) يعد 

o موي‎ 


وينبغي التَنْيْهُ إلى د قَضِية مُهِمَّة: وهي 


م هى ساس اه 2 0 5 ا ور 6 و سے ف 
مال ذَلِك: ما لَو قَالَ إِنْسَانُ: كل مَنْ تَكلّم ف سَابقًا اتا أَجْعَلُهُ في جل » فَهَذَا حَق يبل 


4 يد اه رام ےت 
هو 


3:17 قلاط لفق أل ارو وال e‏ واو ِنّه لا يَصِح؛ | 
الإسْقَاطٌ قرع عن التبُوتِء وَمَا لبه يبت ل يُمْكنْ إِسْقَاطَهُ . 
ومن القواعد المقررة عند العلاء: أن الحق السابق لا يرفعه الحق اللاحق(" . 
أقسام الحَق باعتِبًار التّعَيِين وعدّمه9”", 


قم الحُقَوقٌ بالتّر إلى كوا عَيْيه أو كفائيّة إلى قِسْمَئْنِ : 


. ۲٤٦/۸ شرح السنة للبغوي‎ » ۱۹/١ انظر: بدائع الصنائع‎ )١( 

(۲) أضواء البيان للشنقيطي ۳٠/۳‏ . 

(۳) انظر: تفسير القرطبي ۲۹٠/۸‏ » التحبير 475/7 » شرح مختصر الروضة للطوفي ٠٠٥/۲‏ » قواطع 
الأدلة ١١/1١‏ . 


نظريي الحق چ 


الثاني: حل كاي : وهو ما قر الشارع في إل اللي فإ قَامَ ا بَعْض مَنْ كفي سَقَط 
الطَّلَبُ عَنْ بَقِيّ المكلَّفِنَ » كح المسْتَفْتينَ عَلَ العُلاءِ في المَتْرَى في المسَائل النَازْلَة . 

آقسام الحق باعتبًار التُحدِيد والتقدير وعَدمه'؛ 

نمم ا لقوق بالنّظر إلى التَحْدِيدٍ وَالتَقْدِير وَعَدَمهِإِلَ تلاك 

الأوكة انك الخذوة رو ل اق لد 0 أن 7 
الْعبَادَاتَ: الَْرَائه نض انس في الصّلاة وَصَو 127 كعات ولك ير الْوَاحِبٍ إِخْرًَاجَهَا في 
الزكاة خضت انرا عها#بزوفاله فى المكَاوَضات ا ت 
امات . 

لان : الق َي المحْدُودٍ: وهُوَ الى الّذِي 1 يبن الشرع أو الالام مِقَدَارَهُ مَمَ 
وود التكليف بهء مثل: نفقة الأبناء ا ا المعورية 1 
وَالإْنْمَاقٍ في سَبيل اللَه» وَغَيْرْ ذلك مِنَ الحقوق سيان تَعَذّرِ حوبي هذه 
ا لقوق بِالمْسبَة روف كل حَنٌَّ » حَيْتُ كلف القَادِيرُ الُطلُوَةُ حَسَب الْأَرْمِئَةِ وَالأمكنة 
المخْتَلمَة» وَكدَلِك الخال بِالنّسْبَةِ لأشخَاصٍ - المُوَدَى لَهُ الح خودي - وَذَلِكَ لان 
الُطْلُوبَ أَدَاءُ الحنّ على أكمّل وَجْدِء وَهْرَ يختلف باختلآفٍ كل حَق» فرك النََحْدِيدَ 
ليتَحَدَّدَ قَدْرُ الطلوب حَسَبَ كل حَالَةٍ عَلَ جِدَة . 

وما سبق في تحديد المقدار » ومثله يقع التقسيم في التحديد في المكان أو الزمان أو 


الاتجاه أو نحو ذلك . 


(١)انظر:‏ الموسوعة الفقهية الكويتية (۱۸/ “8-8 ") . 


النظريات الطقهيت 


أقسام الحق باعتّبار الازث وعد مه 

م ا قوق انر إل فکان تاها ین صَاحِهَا ِل ود ه وَعَدَمِهِ إلى ثلاثة أقسا قسام : 

الأول: الوق التي ورت : كحُقَوقٍ الملكيّة ؛ فَإِئَّا تَمَقِل إِلَ الوَرَئَةِ » وَيَمْلكون مَا كانَ 

P9 i‏ 9 التي لا تُوَرَتُ: كحَقٌّ كحَنٌّ العَالم في المَْوَى ؛ قدا مات العا فَإِنَ بء لا 
يَأحَذُونَ مَكائّة في المَتْرّى 

الغالث : الوق التي َع اياف فيا هل هي : ئا يورت أو لا: كحَنٌّ المستَاجر ة 


و 3 
ل 0 


لانتِمَاع بالْعَيْنِ المَجَرَة؛ فَالجُمَهُورٍ تتوارة السك بردت و واف E‏ 


وري 3 
يورث. 
سم اس 0 ره 2-2007 مر 
04 4 م ام 00 3 ۰ كسام f‏ 0 
إِذَا كان الموَرٌ ت كد عالت اشع كي چن ورک E‏ بة» وما إذَا 
لت 3 ه 


مات قبل المطالَبَة با لف فر يقولون: اى لور قالطا ا0 


كما قسم ابن رجب الحقوق إلى خمسة حقوق 


)١(‏ انظر :الحداية بشروحها 06 ,»؛ حاشية ابن عابدين 45/5 : » بدائع الصنائع ۰۸٤۲/۸‏ تخريج 
الفروع على الأصول ص59 ١‏ » قواعد ابن رجب ص 7٠١‏ » "الفقه الإسلامي وأدلته" - -۳۷۳/٤‏ 
/ا”, و "الموسوعة الفقهية الكويتية" 5١٠ -75/١8-‏ . 

(۲) انظر: الأشباه والنظائر لابن نجيم ص۲۹۷ ٠‏ البحر الرائق 501/8 » الذخيرة 231/0 بداية 
المجتهد ٠۷١/۲‏ . 


: - حق اختصاص . 
٥‏ - حق التعلق باستيفاء حق(2 . 
ذا تقر الإْسَان في پاب التقوقي جد آنه ين آم الاب راب التي مُحَاوِلُ المبْطِلُونَ مِنْ 

أَدْعِياءٍ المحاقظة على اقوت أن ينْقُذُوا مِنّْهَا إلى معارضة الشرع بِدَعْوَّى المحافظة على 
القوق -زعموا- كحُقُوقٍ الزَّوْجَةِ وَحْقُوقٍ الزَوْج» وحُقُوقٍ المرَةَ» أو الطَفْلٍ » وحُقُوقٍ 
الإنْسَانِء وغير ذلك . 

وَالنَّاظِرُ في مذو الحُقوق المدَّعَاةٍ يجد نبا على كاذ 

الأول : باق 2132 الرويةا قوووف اقل ركان راتت فيه ب 1 يأتِ به 


٠ 
1 


او ذلك : خی الحكم , بالعَدْلٍ بيْنَ الاس » فالعَذْلٌ بَيْنَّ الاس من الحُقَوقٍ الثابتة 


كُمْ » وَالشريعة قَذْ قَرَّرَتْ فيه ما لَتَأتِ به غَيْدُهَا مِنَ الدَّسَاتِيرِ وَالأَنْظِمَةِ الوَضْعِيّة. 


0 


و 
ا 


. ۸٤ص وتقدمت الإشارة له‎ ۳ ٤١ص‎ )۸٥٩( قواعد ابن رجب القاعدة‎ )١( 
تفسير المنار‎ » ۲٠٠/٠١ تبيين الحقائق‎ » ١١١/7 وانظر الكلام عن حق الملك في معا م السنن للخطابي‎ 
. ٠١۸/۸ البحر الرائق‎ » ٠٥/۲ إعلام الموقعين‎ » ۳٠۸٦/٤ تحفة الأحوذي‎ 0١ 
فتاوى الشيخ‎ » ١57/8 وانظر: الكلام في حق التملك في عمدة القاري 597/715 » البحر الرائق‎ 
278/87/75 اسنى المطالب‎ .7١ 5/7” محمد بن إبراهيم 6ه لمبسوط 6/لالاء تحفة الفقهاء‎ 
. ۲٠١/١ الوسيط 559/5 » الفروع‎ 
تبيين الحقائق 50/0 ». شرح فتح القدير‎ 27٠١/6 وانظر: الكلام عن حق الانتفاع في زاد المعاد‎ 
. ۲۷۷/۳ د دليل المحتاج ۰۷۷/۲ كشاف القناع‎ 5 
2١١8/١١ وانظر: الكلام عن حق الاختصاص في المبسوط 517/56 » الشرح الكبير للرافعي‎ 
. ٠۷١/۸ فتاوى الشيخ محمد إبراهيم‎ » 45 5/١ فتاوى السبكي‎ » ۲٠۳/۱ أحكام أهل الذمة‎ 
الطرق الحكمية‎ » 5٠5/565 وانظر: الكلام عن حق التعلق لاستيفاء حق في فتاوى ابن تيمية‎ 


ص ؛ ١5‏ ء الكافي لابن قدامة ١57/7‏ » شرح منتهى الإرادات 0٠۷/١‏ . 


النظريات المفهيبىيى 


o3 ے0‎ 


ا EG A‏ : 0 
ا لي ا م مِنْ حى الإنْسَانٍ في قَضَاءِ 
AE‏ عو ا لو . ا 4 5 أن ا .تن 
وَطُره؛ حَيْتُ قد َل بعضهم لِلْإِنْسَانٍ ال في السذوذ وَاللَواطِ» وَعَذًا لَيْسَ مِنْ حى 
السا في شَيْءِ » وَمِْلَهُ: مَا قد يقَرْرُهُ بَعْضْهُمْ مِنْ حَنّ الإنْسَانِ في التَصَدِّفٍ في نَفْسِهِ وَلَوْ 


بالقتل وَالِالْتِحَارٍ. 

6 بير وا ع .عو 5 2 5 د ا عو 2 

الثالث: مَا يكون أصل انلق فة من الأمور المج لك أضاليية وا رقه -أو 
سيراه - عَُْمَْبُوة» وين ذلك: حن الإنسان في الي أو حن الإنْسَانٍ في الكرَامَة» 
َهَدًا حَقّ صَحِبحٌ ابٽ» ولكن عِنْدَمَا رر عل وَجْهِ تَصَدِّفٍ الإنْسَانِ في أَمْوَالٍ ال5> 
ِغَيرْ وجو حَقّ » أو عل حِهَةٍ صرف الإِنْسَانِ بِالتَصَدّفَاتِ المُحَرَّمَةِ ؛ فَإِنّه لايكون حَقَاً . 

PDE‏ ووم 
لَب ولكنّه تحكومٌ في الشرع بِقَاعِدَة: (مَنْ كان يون يالده وَالْيَوم الآخر فليقل حير 
ضف٠‏ ولذلك لاب خ باحق وك ير يه 
الآحَرِينَ» وَالقَدْح فِيهِمْ » أو إِعْطَاءِ الإنْسَانِ الخرية ة في الكلام ا يَؤُولُ إلى تقَاطّع التاسي» 
وَعََاجُرِهِمْ » وبَحْضَاءِ بَحْضِهِمْ لض فليس هذا مِنْ حى حرية التعيرٍ في قليل ولا كثثر . 

شروط الحق: 

رط انض اران 

الأول: ثبوت الحق؛ 

بان کون الق لعج می بدي ا 0 

مَمَهَ لأ في سن وَالِدك » لقلا له : 1 يقبت احق هنًا؛ لِعَدَّم وجُودٍ سَبّبهِ» وكذلك لا يثبت 


حق إسقاط الشفعة قبل البيع(" . 


›)٠٤۷٥( أخرجه البخاري في "الصحيح" - " كتاب الرقاق- باب حفظ اللسان"» حديث‎ )١( 
› ومسلم في 'الصحيح  - 'كتاب الإييان- باب الحث على إكرام الجار والضيف ولزوم الصمت‎ 
. ) ٤۷( حديث‎ 


(۲) انظر: فتح العزيز ٠ ٠٠۲/٠١‏ الشرح الكبير للرافعي ٠۳٦۲/٠١‏ موسوعة الفقه المصرية .٠٠/١‏ 


الثاني: مَشْرُوِعِيَينٌ ذلك الحق: 

دا ا کن مشروعا فَإنَّهُ لا يبت الح وَمِنْ مثيه E‏ ر الوَالِدَ وَلَدَهُ ِعَدّم القيَام 
يواج بن الَا جات الشرعية كالزكاة» أ َر اروج وئه بألا نمطي وَجههَاء ًر 
طاعَةُ وذلك لن مدا الح لَتْيْتْ مشروعية »ذلك لا کون حَقا صَحِينًا. 


طرق إنبات ال متعَدحةٌ وة ولذلك ضرت رة شتاو برج (تظرية 
الإ ٿټ)()» وهذه الطرق لا تنشيء حقاً جديداء وإننا توثق الحقوق الثابتة » وتكون 
دليلا على وجودهاء ولا يلزم توافق الحق وطريق إثباته في وقت وجودها. 

أَحْكام الحق<", 

أحكامٌ ا لحق: هي آثارُهُ المترتبة عليه بَعْدَ ثبوته لصاحبه » وأحكامٌّة ما يأتي : 

١‏ - مشروعية اسْتِيِقَاء لكر والمطالبة به» فإذًا اسْتَوْقَاةُ صاحب عا 


8 


َو 


حرج بذلك » بل هو عا ثبت له شَرْعاً؛ فمن حَق الزَّوْجَةٍ على رَوْجِهًا الَبيت 
11008 
اب ا م و ا و يي 
وله أَنْ يَسْتَعْمِلَهُ عَلَ الوَّجْهِ المشروع ا 
6ت أن صاخ ا لی وز له أن تون انض اللا له 
اعا قدي راداو سکم یو ارادا ا ا 


ر سے 


e 


ه- آنه قَد لذ مدل تمشت ف ادو ای ران E‏ ران اي 


. سيأتي مفصلاً بحث هذه النظرية في الفصل السابع‎ )١( 
الملكية الفكرية في الفقه الإسلامي للدكتور‎ . ۳۹٦-۳۸١ /٤( - انظر: "الفقه الإسلامي وأدلته"‎ )۲( 
. ۲٠ص أسامة خليل‎ 


النظريات الطْقهيت 


تقل الحق<, 

الحقوقٌ نوعان: 

الأول خترق تسل لقره كن ك ون للق له ساب متها ا 
والوفاة» 00 كا في الإذن بأكل الطعام . 

الثاني: حُقَوقٌ لا قبل التَقْلَ ؛ كحَنٌّ الزَوْجِيّة » فَحَقَ الزَوْجِيّة مِنْ حَيْتُ هو هو لا يَقْبلُ 


الل إل تد تیل دسب آکر. كا لز قي رجه جه آخرٌء ولكن 
و ۾ یتیل سَببْ لال ادي هُوّ الزَّوْجِيّة- فَإِنّهُ لا ي بح الل فلو قال شخص: 
سأعاور وال ناوي ان ده يي ي عل يبل ينه هدا 

فالنوع الأول يورث ا حق فيه » والثاني لا يورث » وهناك حقوق وقع الخلاف في إرثها 
مثل حق خيار الشرط » قال الجمهور: ١هو‏ حق يورث وحالفهم فقهاء الحنفية » . 

انقصاءالحق(": 

لانتهاء الحق أسباب قد قرر الشرع أن الحق ينتهي بها » وانقضاء الحق يختلفٌ بحسب نوع 
الح e‏ زواج ينتهى بالطلاق › ل لابو في النفقة على أبيه ۾ ينتهي بقدرته 0 
سء رعق الك تمي بالبيع أو القلف + وق الاتاع يخي بنسخ حقو الإجارة أو 
التهاء الد أو بانفساخ العقدٍ بالأعذار أو الظروني الطارئة ة كاغبدام المنزل» وحق الديْن 
ينتهي بالأداء أو بالمقَاصة أو بالإبراء: وهو إسقاط صاحب اح حَقَهُ ن هو عليه 

وبذلك يمكن تلخيص هذه المقتضيات لانتهاء ا لحق في يلي : 

1ت ياء الب 


)١(‏ انظر: القواعد لابن رجب قاعدة (۸۷) ص١١۲‏ قال: «قاعدة فيا يقبل النقل والمعاوضة من 
الحقوق المالية والأملاك » » وقواعد الأحكام ۷۹/۲ الفقه الإسلامي وأدلته - /٤‏ ۰۳۹۷ وانظر: 
المبوسط ”7/7 » المحيط البرهاني ۰.۷ اسنى المطالب ٠۰٥۰/٤‏ المجموع 206 تحفة 
المحتاج 181/1١7‏ » حاشية البجيرمي ۳١۸/١۳‏ » روضة الطالبين 7١7/4‏ » الفروق ۲۷/۲" . 

(۲) انظر : الفقه الإسلامي وأدلته 5/ /791. 


5 - وجود سبب ناقل للحق . 

۳- فسخ العقود أو انفساخها . 

. انتهاء المدة كا في الإجارة‎ -٤ 

- الوفاء بالحق كا في سداد الدين وإرجاع الوديعة . 

5- تنازل صاحب الحق عن حقه ىا في الإبراء . 

بَعْض الطروقات بَيْنَ الدّرَاسَاتَ الشرعيت وَالدرَاسَات المَانُونِيَنَ المُتَعَلقَنَ بتظريّن 
الحق'': 

0 عَددٌ مِنْ الاختلافات » وحمل من الفْرُوقاتٍ بَيْنَّ الدَّرَاسَاتِ الشرعية رَالدرَاسَاتِ 


القَانُونِية المتَعلَمَة بنظرية الح » وهي على سَبْلِ الاخقصار: 


ت 
د 


الأول : 3 مُقَتَضَيَاتِ الحَقّ في القَانُونِ لا لا بد ن کون ا وَلِذلك فهې 
نصُووة؛ بخان للا وان شري الوا ب 


وَمِرنْ َمِل ذَلِك: حى الوَالْدِ» ليس مه ما ق الشريطة بعال ر بل كل نا فيه 
إا 


و ى مهو 


yy 


اس 


و 


اگاي: / الاي ابرعاية. جاب التَّدَيْنِ في باب الحقوق؛ فَإِنْ الق في الشريعة وعِنْدَ 

الفقهاءِ يقم إل حَُقَوقٍ قَضَائِيّة » وأخرى تَنْبْتُ بمقتضى الدَيائة » أما عِنْدَ القَانُونِينَ نه 

لا کون حَقا إلا ما تبت بالقَضَاء ee‏ 
عو 
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ب 
40 ن ےر ت 7 ی 3 و س 


- 


ومِثَالٌ ذَلِك: أن مِنْ حى الوَالِدِ أَنْ 
ولكن لا يُمْكنٌ إِنْبَانُهُ بالقَصَاءِء ولذلك فلَيْسَ هُوَ مِنَ الحُقَوقٍ عِنْدَ القَانُونِينَ » ولكنّه 
كذلك عِنْدَ علّءِ الشريعة . 


)١(‏ ينظر : الحق والذمة لعلي الخفيف (ص:09 وما بعدها ) » نظرية الحق بين الفقه الإسلامي 


والقانون والوضعي لأحمد الخولي (ص ١9:‏ وما بعدها) . 


١‏ النظريات الطقهيت 
العَاليتُ ET N gE PN‏ 
الآدَمِيّينَ » أو مِنْ ية | في و سي aer E‏ ابت 
لله؛ حقوقاً تابتة لبي | غل الو َم التَسْلِيْم » وَأَهْلُ القَانُونِ ل 
ومِنْ القَانُونِينَ مَنْ يقول: إن هتاك حَُقُوقًا مُقَرَرَةٌ و ِن أجل الام العَامٌ؛ فل الإنْسَانِ 
مغلا ان يَلْتَرِمَ a‏ عر ول لق عي لرام بهذا كو ِن حُقُوق 


اللو» ونا هو حى ابت لِلتَظَام العَامٌ» وقد يمنعون من سب الله مراعاة لحق الآخرين 


الذين يتأذون به . 
الرابع: ن اموق في كثير من الدَرَاسَاتِ القَانُوية تتَعلّقُ بِأَفْرَادٍ » ولَاينظرُون إل 
ا قوق الِاجيَاعِية التي تعلق بالمجْمَمَع بعامّة َة » ولذلك فَإِنَ مَا يُقَرَرُوئَهُ مِنْ أخكام النّظام 
ا اعبار أا حقوق أَفرَادٍ . ا 
الخامس: أن الحقوق في الشريعة الإسلامية مِنْحة إِلهِيّه لا يَسْتَطِيعٌ أَحَدٌ لاما 
وإشقاط بَعْضٍ أَصْحَابٍ الحُقَوقٍ لقو لا يعني عَدَم تبات الح لَه ابتدَاءَ » بخِلافِ النَظْرَةٍ 
القَانُونيّة ؛ فَإِنَّ المُقَوقٌ عِنْدَهُمْ نَاشِمَةٌ مِنَ الْأَفْرَادِء أَوْ مِنَّ القَانُونِء أَوْ مِنّ المجْتَمَم؛ 
ذلك يَقُولُونَ: إن مِنْ الممكن أَنْ تعر مَذِه الحُقَوقٌ » أو يَْصّل اتَّمَاقُ على إِلْغَائِها . ۰ 
ومِنْ ذَّلِك: أن مِنَ الحُقَوقٍ المقَررّةِ في الشريعة حَنَّ اللَصِيحَة» وليس في إِمْكان أَحَدٍ 
ا ا ون 
E gE E‏ مقاط أو لاه 
N PF‏ ارق له حى إِلَهِىّ إن 1 تكن تي مارم 
الطَريمَة قَةِ البَرْكَانِيّةِ متلا عِنْدَ أضْحَابٍ الحَضَارَات E‏ َعَم لون : إِذَا صَوَّتَ 
الاس على إِلْغَاءِ الطَرِيمَة ا ارال ية لَرَِإلْعْاؤها ء لان الح مُسْتَفَادُ عِنْدَهمْ من 
ا ا سب » بخلاف هَذَا الح في الشريعة ؛ 


ف وت ئ 


1 e مم‎ > 6% 
E م‎ OER. # POOL ال لي ا ا‎ OV ORL O ا واوا اوه و‎ HOE POR COTO O CO وا واااو راو ل« لا له اله ا« اه اعون اهل بها له هك وا هل« الهو‎ E 3: 3 CIKI CEE NS IE 
NPIS EE Qn oY روه‎ E ور ايه مه جه للج‎ OR , و ا 7 ال ع‎ 3 EOIN LF RRR ااي‎ N 0 3 5 EEE E FS ¥ زعا‎ 
1 NERE EOE OOOO LEO LOO OOOO ٠ OO OOO اناج‎ OO واج راع‎ O r OE O عة‎ 4# RENEE RRS 
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النادس: أن لقوق تعلق د الا ب بالإرادة» بخلافها عِنْدَ الفَقَهَاءِ ؛ فَإنَّهِ قد 


سے 


السابع: أن نوين عون ا قوق مصَالحَ ِن لَه احق بخلافي عَلَاءِ الشريعة؛ 
فإ م يجعلون اموق وَاجباتِ عَلَ مَنْ عَلَيْهِ احق » وَلَوْ 1 يكن مَنْ ا َه احق مُسْتَفِيدًا مِنْ 
ذّلك20 . 

ع وي ا ا الشريعة الاين - كمالَقدَمَ -7"؛ 
واا ا أن ضادة ا مُنْحَصِرَةٌ بالاستقراء في تَلَانَة : 

E الأول‎ 


تمع ؟ أو المَانُونَ ؟ 

وَمِنْ هَذَا ا لطي تسات الْقَارئةُ السَابمَةُ عند قولنا: الحق مِنْحَة إلهية. 

التاسع : أن عُلَاءَ الشريعة عُنُوا با انب التَطْبِيقِيٌ في يعلى با قوق » وَمِنْ هُنَا كا 
كتَابَاتٌ الفَقَهَاء Ey‏ تَطْبِيِقِيّة » وَالجَوَانِبُ التنظبرية عِنْدَهُمْ 
ليل َتَادِرَةٌ وَأَغْلَبُ ما تبْحَتُ ني عِلْم الاأصولِء ؛ بخلاف طريقةٍ ة القَانونِيينَ ؛ فَإِنَجُم يعْنَونَ 
با انب التَنْظِيرِيٌ أكثرَ مِنْ عِنَاِتِِمْ بالحَانِبٍ التطييقي . 

المُوَّلَمَاتُ في تظريّيَ الحَق: 

ريه ا مح اعْتتى يها العَدِيدُ مِنَ العُاء » وَألفُوا يها مُوَلَفَاتٍ كثيرة » ومن أَشْهّرِ تلك 
الموَلَمَاتِ : 


)١(‏ انظر : النظريات السياسية الإسلامية للدكتور محمد ضياء الدين الريس ص۲٠۲ ٠‏ الحق لضميرية 
0/1 . 


(۲) انظر : ما سبق - ص٦۱۰‏ . 


النظريات المفهيىي 


- "مَصَادِرٌ الحَقّ" لِعَبد الرَرّاق السنهور 


عا 5 


. رَالذمة" للشّيْح عل افيف‎ E 
"الأهلية وَنَظرِيّة احق في الشريعة الإِسْلاميّة " لعبْدِ الله بن عَبْدِ العَزِيز العَجُلان.‎ - 
. "احق وَمَدَى سُلْطَانٍ الدَّوْلَة في ريده" لمَنْحِي الدَرَينِي‎ - 
. "رة احق بَْنَ اله الإسْلَاييّ وَالقَانُونِ الوَضْعِيّ" لأَحْمَدَ محمود اولي‎ - 
م ايام وتار بالموْتِ" للمُكاشِفِيٌ طه الكباثيّ » وهو مؤلف في‎ 
. بعض جُوَانْبٍ نَظَرِيّةِ احق‎ 
. 'نظرية الحق" للدكتور جميل الشرقاوي‎ 
. "الإبراء من الحق في الفقه الإسلامي " للدكتور صالح المحيميد‎ 
"الحق وأنواعه" للدكتور صالح المحيميد.‎ - 
لا‎ 
. "بيع الحقوق والمنافع في الفقه الإسلامي " لمحمد محروس الأعظمي‎ - 
. "الشريعة الإسلامية في القرآن - نظرية الحق" لعبدالسلام التونجي‎ - 
. المعاوضة على الحقوق' لعبدالله الموسى‎ - 
"الحق في الشريعة الإسلامية" للأستاذ عثمان جمعة ضميرية » بحث منشور في مجلة‎ - 
.)1٠(ددعلا البحوث الإسلامية‎ 
. )١5( "الحق في الحق " للدكتور محمد شتا أبو سعد» مجلة العدل عدد‎ - 
وذ سَبَقّثْ الإشارةٌ إِلَ أن بَعْضَ أَهْل العم كابْنَ رَجَبٍ قد اعتنى بذكر إِلحُقُوقٍ‎ 
. وأفُسايبها »نا يُحَدَ مِنْ ضر وب لتأليفي السابق في بَعْضٍ أبواب هذه النَظَرِيّة والله عله"‎ 


د اد جد جإد لد 


. وهو من أوسع المؤلفات في هذه القاعدة‎ )١( 


تخرد التّعَسف في استِعمال الحق 


المصل الخامس 
نظَرِيّه التَعَسُّف في استغمال الحق 
لفسال فى كنيع عن لق و نبول ل قل لزان 
النَوْعُ الأوّل: اسْيَغال مشروع؛ بان يكوك مُتَوَافَِامََ الدَلِيل الشرعي غَيْرَ مُتَعَاض 
مَعَهُ» وَلَا رنب عليه إِضْرًا ارو ترك المصرع, 
وَالنوِعٌ الثاني : اسْتِعَالٌ َير مشروع؛ وَهَذَا هُوَ الَّذِي ب يُسَمّى با التَعسّفِ في اسْتِعمَالٍ 
ای 
وَالنَاظِرُ في كتاباتِ فُقَهَاءِ الشريعة بيد اَم يَتَكلّمُونَ عَنْ هَذَا اضوع لكنْ 
بِمُْصْطَلَحَاتٍ أَخْرّى؛ فَمِنْ تلك المُصْطَّلَحَاتٍ: «الْصَارّةُ في الحقوق 200 وَهَذَا اللَفْظُ 
خود مِنْ عَدَدِ من النصُوص الشرعية الي وَرَدَتْ في هذا البَابء وَمِنْهَا حَدِيتُ: (ل'ا 
صَوَرَ ولا ضِرَارَ)"2» وَمِنْهَا قَوْلَهُ عَرّ وَجَلّ : (لا ضار وَلِدَةٌ بوَلَدِهَا وَلَا مؤلود لَه 
لە 74" › وَقَولهٌ: ولا يُضَارٌ كاب ولا شهيد04 . وَإن كان اسم المصَارٌة اى من 
اسم «التعسف في استعمال الحق »؛ بِحَيْث يَشْمَل تلك الِاسْتِعلَاتِ البَاطِلَة . 


۵ 000 ت as‏ م for SIT‏ 2 
الاسم الثاني : اسم الإسَاء «a‏ )¢ فإن لفظط الوِسَاءَةٍ لفظ قل استعمله بعضص فقهاءِ 
الشريعة عَلَ التَعسّف في اسْتِعَالٍ الحَقّ . 


. "٠٠١ص الطرق الحكمية لابن القيم‎ )١( 

(۲) أخرجه أحمد في ١‏ مسنده » (۳۱۳/۱)» وابن ماجه في كتاب الْأَحْكام- باب من بنى في حَقّه ما يضر 
EDS‏ وو او ات 

yy 

(: ) سورة البقرة» الآية [۲۸۲]. 

(6) فتح الباري ۲۲۲/۱۳ » البيان والتحصيل . 


النظريات المُمَهيي 


اللَفْظُ الثَالِتُ: الاشتعال المَذمُوة00. 


ص 7 0-2 ت 

وَاللفظ الرابع ”: د لتت )20 . 

ب o‏ م 0 و م 2-0 2 و 2 ره اي 

هتا وَهْنَاك اسم يَسْتَعْوِلَهُ عَدَدٌ مِنْ فقَهَاءِ الَا لكية » يَقَولُونَ: «التَعَذّي بطَرِيقٍ السَسَس 2906 


EY,‏ عه في الاضطلاح ؛ قن إا عرف المَقَصُودٌ وَكان الفط لَيْسَ فِيْهِ مُوَاحَدَةٌ ضَرْعِيَة 


ت 


1 


فلا مُشسَاحَةَ في | لمقَصود . 

وإن كان لفظ «التعسف في استعمال الحق » أعم من هذه المصطلحات › إذ قد لا يكون 
من نتائج التعسف 2 استعمال الحق مضارة › ولا إساءة کےا 2 عقود ا لحيل ونكاح 
الحلا .)١‏ 

تغريف التَعسُف: 

واه المَعْتَى اللغوئ؛ 

E E‏ وله قمر لكان كن 

منها: الميْلُ وَالِعُدُولُ عَن الطريق ؛ فاه يُسَمَّى عَسْفًا . 

َكدَلِك بطل العف يمَشتى : الظّلم. 


. ۳۲۷/۳ الموافقات‎ )١( 

(۲) شرح السير الكبير ۲٠٠/۳‏ البحر الرائق ١55/1‏ » لسان الحكام ص 76١‏ » حاشية العدوي 
70١‏ إعانة الطالبين »٠١/١‏ الشرح الكبير للرافعي ۳۳٤/۹‏ روضة الطالبين 270١/5‏ 
الفروع 77/8/7, أدب المفتي ص۷۹٥‏ . 

(۳) الموافقات للشاطبي ۳٤۸/۲‏ . 

)٤(‏ ينكر الشيخ بكر أبوزيد هذه التسمية كا في معجم المناهي اللفظية ص۰۳۸۹ وفقه النوازل 
۱/۱ . 

(5) انظر : معجم " مقاييس اللغة " لابن فارس )۳٠۲١۳۱۱/٤(‏ » معجم " لسان العرب ‏ لابن 
منظور » مادة "عسف" (7510/94) » "تاج العروس ” للزبيدي )1١61//75(‏ › 


نظريَيٌ التُعَسْف في استعمال الحَقّ وو 


وَكذَّلِك أَيْضًا يُطْلَقٌ العَسْفُ وَيْرَادُ به : السَّيْرُ بلا هدَاية » وَبالَان يَقَولُونَ الع 


ره 
o 2‏ ص 


السّيرُ بلا عِلم ولا أثَرِء وَمِنْهُ: عَسْفتٌ اليل » بِمَعْتى: قَسْرٌ اليل وَتَرُوِيضُهَا يسه 


0-4 


ثانيًا: تغريف التحسف عند المُمَهاء: 
وَالمْقَهَاءُ المعاصرون الَذِيْنَ تَكلّمُوا عَنْ هَذْهِ النَظريّة حَاوَلُوا أن يُعَرّفُوا التَحَسْفَ 
ِاسْتِعَلٍ ای » وَقَدْ أَظْهَرُوا لتا عَدَدَا مِنَ التّعْرِيقَاتِ ؛ تَضْرِبُ ها أَرْبَعَة أ 


الال الأول : قول بحْضِهحْ باه مَاوَسَهُ عل مَشْوُوع الأَضْلٍ عَلَ وَجْه يُلْحِقُ الضَّرَّرَء 


أو الف الحكمّة(© . 
: أنه | 


92 1 ا ت ا ل ن جم س 
اريف الثاني: أنه اتال الإِنْسَانِ حَمَهُ عَلَ وجو يضر به أو بِغَيْْهِ © . 


« أو استعمال حق يؤدي إلى مفسدة أعظم ٠")‏ . 
وَالثَالِتُ: أن التَحَسّْفَ في اسْتِعَالٍ الى هُوَ و الاشتغال عل وجو عير مَشْوُوع0؛». 
التغريف رابع : أن التَعَسّفَ في اسْيِعَْالٍ الح هو « مُنَاقَضَةَ قَضْدٍ الشارع في تَصَدٌِّ فات 
ادون با شََرْعَا بِحَسَبٍ الأَضْل ٨‏ . 
تالتا: تعريف لحف عش القَانُونِيَينَ: 
وَأَمَا بِالنْسْبَةِ لِلْقَانُونينَ ا م في أَوَائِلٍ عَهدِهِمْ 1 يكوثُوا ينون إل هدا الَخْتَى 
-التَّعَسِّ في اسْتِعلٍ الحم - ؛ وَذَلِك لِأَمْرَيْنِ 


. ينظر: الحق ومدى سلطان الدولة في تقييده لفتحي الدريني ( ص:35)‎ )١( 
. )۲۸٦٤/٤:ص( الفقه الإسلامي وأدلته لوهبة الزحيلي‎ )۲( 

(۳) فقه الإجراءات والمرافعات ص١"‏ . 

. ١5/7 انظر: شوائب التفسير في القرن الرابع عشر لعبدالرحيم أبو علبة‎ )٤( 
. )۸۷: نظرية التعسف في استعمال الحق لفتحي الدريني (ص‎ )6( 


النظريات المفهيب 


الأَمرُ الأَول: أن اسم التَّحَسّفِ فيه إِشَارَةٌ إل القَضْدٍء وَالقَانُونُ لا يتقث إل النيّاتِ 


ve‏ سے 


3 


re A‏ ون زو الي 
الأمرٌ الاز في : أذ 


.مه 60 ~0 قسمَيْن 217 : 


شم الول اكت القرويٌ الَذِي يليت إل القرد ول بن إل جاع كو 


تانر فطبون O EC‏ اشر ورور نشو قدو الفاعة E‏ 


ص 


م 


من اسْتَعْمَلَ حَقَهُ ف ظَلَمَ . 

والقِسْمٌ الثاني: المنْهَحُ الاجاعِيٌ أو الاشتراكيٌ » الذي لا يُقِيمُ وَرْنَا للأَفرَادِء وبااي 
ا جْعَلُونَ مِنْ حى المَرْدٍ أَنْ يَتَصَجَفَ في مُتَلكاته » ضلا عَنْ أن يتَعَسَفَ فيها. 

دقان التركن E‏ أ تفيل المذميّق؟ ذلك لوان بار كلا و 


ص 
ص 


الذهَبيْن بإنكاره هَذَا الى -مَعْنَى التَعَسّفِ في اسْتِعَلٍ الق - جَاوَرَ العَدَالَّةَ وَابْتَعَدَ 


م ٥ے So‏ 227 ه 2 


عَنْهَا» وَمِنْ هتا سات هَذِوِ النظريّة عنده. 
أدليّ المنع من التعسم في استعمال الحق0"): 


4 
1 تمل 


7 35 ۶ 7 ر و 
الا قال وص ي الشرعية يحِد أن مَعْنَى القاعِدَةٍ كان مِنَ الأمُورٍ المعتنى يبا في 


ت 


ت 
04 


ال بو 


)١(‏ انظر : "نظرية التعسف في الحق" لفتحي الدريني ص۲۹۷ »› 2708 ٠۳٠۹‏ تفسير الشعرواي 
71 . 

(۲) انظر: المدخل للعلوم القانونية للدكتور توفيق حسن فرج ص٦٤۸‏ » مبدأ التعسف في استععمال الحق 
للدكتور سعيد سالم جويل ص٤٠‏ و65 . المدخل الفقهي العام 2701/١‏ تفسير الشعراوي 
اا الفوائد من حديث مثل القائم ص18 . 
تنسب النظرية لقانوني فرنسي اسمه "بلانيول" » انظر: مجلة مجمع الفقه ۷٠۲۲/۲‏ . 

(۳) ينظر : الفقه الإسلامي وأدلته لوهبة الزحيلي 741/1-17/557/5, صفوة التفاسير ۱۷۹/۱ . 


نْظريَيٌ التُعَسف فِي استعْمَال الحق 1 
َال الله تَعَالَ: «وَإِذَا طلقم آليِسَآءَ قلغن أجلن فأمسكوهرى ممَغْروف أو سروه 
معروفي ولا يكوه مِرَارًا لِتَعْتَدُوا وَمَن يَفَعَلَ ذَلِكَ فَقَدَ ظَلَمَ َفْسَم4. فَمَنَمَ 
الأَرْوَاجَ مِنَ انعسي في اعمال حَنٌّ الرَّجْعَةٍ الذي يُقُصَدُ به: الإضْرَارُ بالرَّوْجَةِ 
تال آكرٌ: قول جل وَعَلَا: «قَإن طَلَّقََا4َ أ طَلَّقَهَا الَو ج الآخرٌ: «فلا جُتَاحَ 


4 
> هم سلس عرو م 2 2-2 ل 


5 يترَاجعا»*() 7 re‏ روحته لاما 0 زوجت و 4 


وير سمس 


قط ی َل تال  :‏ : طقلا عا ليما أن يرا جآ إن ظَنَا أن يُقيمًا حُدُودٌ الله . 

وَمِثْلَ هَذًا: : قول 7 ور : «وبعولچن احق بردهن ف ذالِكَ إن أَرَادُوَأ إِصَلحا04” . 
َأجَارٌ زوج مطل طَلْقَةَ أو طقن أن يرَاجِعْ رَوْجَمَهُ مَادَامَا في العِدَّةْ» وَشَّرَطَ لِذَّلِك أَنْ 
کون من د ما فيد المنْعَ من الشف في اسْتِعملٍ احق . 

رمعل : قَولَهُ َعَالَ: طلا تُصَارٌ وده يولَدِهَا ولا موود ل ولد 04). 

ن وله عر وَجَلّ : «ولا يُضَارٌ گات ولا سهيد وإن تَفعلوا نه فُسوف 
بكده . 

وَعدلهُ: فَوْلَهُ سُبْحَائَهُ في المدين: «وإن كارت ڏو عرق فَمَطِرَةٌ إل مسرو . فَمَنَم 
الاين مِنَ التَعَشّفِ في اسْتِعْمَالٍ الح بمُطَالبَةِ الین بالسَّدَادٍ إا كان عَاجِرًا عَنْهُ وَكانَ 


.]؟71١[ سورة البقرة» الأية‎ )١( 
سورة البقرة» الآية [5؟؟].‎ )۲( 
.]۲۲۸[ سورة البقرة» الآية‎ )۳( 
.] 71751 سورة البقرة» الآية‎ )٤( 
.]؟8٠[ سورة البقرة» الأية‎ )6( 


النظريات الطقهينّ 


ور 


> 00 وه سب 3 کے مو 2 , - طاو مره « و > - 
ومثله: قوله سبْحَائَه في الموَاريث : ين بعد وَصِيَّةٍ يوصى بها او دين غير مضار»*" . 
ص 5 ىقر 5 ليق ص ل 

وَمِنْ أَمْثلتِهِ في السنة: قول النبي ج : ( لا صَرَرَ ولا ضرَارَ) . 


ل 


وَمِنْ ذلك أَيْضًا: (عبىّ ليبن عشي أن يع حَاضِدٌ لِيَادِ)2"0» قن الأضلّ اَن الوَكالّة في 
الف الأمواانقان اوه ولك كا كان :هذا ا لد طن ةانق قور دقار 
التَعَسّفِ في اسْتِعمَالٍ ا حى ؛ مَنَمَ مه الشّارِعٌ . 

وَمِْلُ ذلك أَيْضًا: نكاحٌ التَّسْلِيل؛ َد الأضل أن الرَّجُلَ جور لَهُ أَنْ يروج مَتَى 
وُحِدَتِ الشروط وَالأَرْكانْ وَانتَمَّتِ الموَانِمُ » لكنْ إا قَصَّدَ بدَلِكَ الرَّوَاجٍ حالَْةَ مَقُصُودٍ 
الشارع بتَحْلِيلٍ الَرَْة لِرَوْجِهَا الأوّلِء مُنِمَ من وَقَد لَعَنَ التب 44# المحلل وَالمُحَلل 
© و جما 5 مك رن" 

رَمِنْ صُوَر النَّمَشُْفِ في اسْتِعَالٍ اح ا لحيل الرَبَوية ؛ وَمِنْهَا بيع ا لَه 
شري منك هَذَا القَلَمَ بولْيُونَ ريَالٍ مُوَجُلَةَ» َم َيه القَلمَ بِنَانِاتَة حَالَّة في و 
المُعْتَادَةٌ ريالانِ » فَهَذَا تَعَسّففْ في اسْتِعْالٍ الح . 

رمعل أَيْضًا: : ما جاعث إو الشريعة من نع الا خيكار؛ ؛ بحَبْسِ لسع التي تاح إِلَيَْ 


2 ردن الا و ل 


انام مِنْ أجل أَنْ رفع فا نان الأذا كز E‏ لمن اناة نضا اد 


ص ى 1 


بَيْعَاء لَكنْ إِذَا احْبَاجَ الثاس إل الطَعَام ؛ ٠‏ يبز اختكارة؛ وَمِنْ هُنَا قَالَ التي ج : (لا 
يحتكرٌ إلا حَحاطِيم )200 . 


0 
ھ 


.]١5[ سورة النساء»ء الآية‎ )١( 

(۲) أخرجه البخاري »)75١5٠0(‏ ومسلم .)١57١(‏ 

(۳) أخرجه أحمد 87/١‏ » وأبوداود »)7١1757(‏ والترمذي »)١١١9(‏ وابن ماجه »)١975(‏ والنسائي 
7370/7 . 

. ۲۰۸/۷ والبيهقي‎ » 876/١1 والطبراني‎ » 7١17/7 والحاكم‎ ,)١977( أخرجه ابن ماجه‎ )٤( 

(5) أخرجه مسلم في كتاب المساقاة- باب تحريم الاحتكار في الأقوات .)٠٠٠١(‏ 


نظَريِنٌ التُعَسف فِي استِعْمّال الحَق | 
وَمِثْلُ دَلك التي عدي 31 قول په( . 
2110111 
أَمَا بالنَسْبَةِ لِصُوّرِ النَعَسّفِ في اسْتِغَلٍ الى فهى كتير مُتَعَدّدَةٌ وَمَا وَرَدَ مكذه 
ال دِيْث وَالآيَاتَ تِ تاذح › كن تُرِيد أن تَعْرفَ الصابط في هذا الّاب؛ ؛ بحَيْث تقول : 50 


عد اال اع تعش هذاه رر متت منها 
الصُورَةٌ الأول : I E‏ اتيم ل انل E‏ كاف الصور 


بالآخرينٌ 1 9 1 
ع 5-9 ا کان رد 54 نٍ في الطريق ١‏ 
1-3 الأضل عق لَه مثل هذ 


ى 
ا 


لفل 
r‏ 


e الور‎ 


e E SAE 0000‏ 
لسارات» فم e‏ أن عل السسارة كن ِذَا اسْتَعْملتَهَا 


أ ل ل ع حال هذا لقنت 


ن حال تأجير | 


باشيغال غَيْرٍ مُعتاو -ى) لَوْ كنت تَجْعل عَلَيْهَ 
الا 


)١(‏ محفة الأحوذي 6 الاستذكار 5/” :2 فتاوى ابن ثيمية 4/۸ الطرق الحكمة 
۱ + مء بدائع الصنا 0ه الشرح الكبير للرافعي ۲۱۷/۸ » الكافي لابن قدامة 5١/7‏ . 
(۲) ينظر : الفقه الإسلامى وأدلته لوهبة الزحیلی (781/7-78775/5)», والأهلية ونظرية الحق 


للعجلان ص ١7١‏ » ومجلة مجمع الفقه ٠١ 55٠/7‏ ءالمبادئ القضائية ص٤١‏ 


النظريات الطقهيت 


e2 2‏ للا 7 مال ا رای ر 
الصورّة الرابعة: الاستعال مَعَ الإهمال او التقصبر ؛ کا لو اسْتَأجَرتَ سَيارَ هوك 
َمِل فى طَرِيقَةٍ قي دتا » فَحِِيدِذٍ انت متَحَسَّفٌ في اسْتِعالٍ احق . 


ص م 


م رم س ھال ر ا < َه كه علد هه ري a‏ 3 5س 7 
الصورَةٌ ا حامِسَة: من الْتفَاع الآَرِينَ ب) لا يَصَرَرُ به . َال ذَلِك: ذا كنت تمنع مَنْ 


ص 


OE E N‏ ولد ع شر لب هذا لا للق 


قدا قَلْتَ : هَذَا ملكي اصرف فيه ب أَشَاءٌ . فَتَقَولُ: هَذَا حسف في اسْيِغَلٍ الَنّ . 


SEED RE RE‏ عاذ جات أن 


ر ص ص 


یرس به في جدارو)(. قال أَبُو هْرَيْرَةَ: (وَالنَّه لَأَرمِيَنَ با بَيْنَ أكتَافِكْ) . فَعِنْدَمَا 


مو د ص م 2 ١‏ 2 ص1 .ص 1816 راض ی کو 2 

يَمْتَنِعْ | الا 
2 مص 5 8 0 

تقول: هذا تَحَسَّفْ في اسْتِعلٍ احق 


وَمِنْ مَذِه القَاعِدَةَ أَيَضًا: ما وَرَدَ أن الت 44# قال يا الله اه 
قلتقعل)7" . فمن کان قَادِرًا عل ثم تفع إخوانه ب لا ع يُعُودُ بالضرَر عليه- تحن عليه هَذَاء 
ولاځ لان بُو ل: ڌا ِن في » وَل الصف في حي ب ا 

ول أن الف ق ال ا 


ع 


ل 2 م ار سريوس م ا م سم ]اه 
له جَانِبَانِ: جاب ديانة تكون بين الوِنسَانٍ 


_- 
»و 


قبل إِقَدَام صَاحِبٍ احق عَلَ اسْتِغلٍ حَقَّهِ ذا كان الضَّرَرُ مُتَوَقَمَاء أو كان حملا 


اخيالا رَاجِحًا. 


»)۲٤٦۳( أخرجه البخاري في كتاب المظالم» باب لا يمنع جار جاره أن يغرز خشبة في جداره‎ )١( 
. )57١15( ومسلم في كتاب المساقاة » باب غرز الخشب في جدار الجار‎ 
.)۲٠۹۹( أخرجه مسلم في كتاب السلام - باب استحباب الرقية من العين والنملة والحمة‎ )۲( 


نَظَريِيٌ التُعسف في استَعمَال الحق 

هتاك بَعْض المْصْطَلحَاتِ التي تَحْتَاحُ إلى التفريتق بَيْنَهَا وََيْنَ التَعَسّفِ في اسْتِعْالٍ 
ال 

)١‏ المَستُولِيي التّفَصيريَي(): 

المَمْعُولِيهُ التقصيرية أو الفغل الضَّارٌ يراد بها: ما يجب عليك بسبب إضرارك بغيرك : 
فإنك عِنْدَمَا تفل علا ضَارًا يعلق پو إِنْكَافُ أَمْوَالٍ غَيْرِكء أو قَوَاتُ مَصَاِهمْ ‏ يُقَالُ 
عر هَذًَا: مَسْئُو ليه تَقَصِيرِيَةٌ وَفِعْلٌ ضار . 

اال َيْنَّ السئولية التقصبرية وَين التَعَسّفٍ في اسْتِعَْالٍ الى ؟ هتاك وتات 
أَشْهْرِهَا قَرقَانِ: 

O I O ANE CBE 


وَالدَدْقُ لكان : د الإخراء الع ِالتَعَسّفٍ في اسْتِعَْلٍ احق إِجْرَاءٌ 0 
OG RPP‏ 
بخلاف السئولية التَفْصِيرِيّة ؛ إن الإجراء القَضَائِيَّ متَعلَق ب بَعْدَ الفِغْلء دا حَصَلّ 
إَِا ف وَجَبَ الضَّانء قَهَذَا حكمٌ قَضَانِىٌ ي بَعْدَ الفِعْلٍ . 


؟) الصَرْقٌ بين التَّعَسفْ وَالتّعَدي709"), 


التَحَدّى مر حاو رة ق انل ووا الذي ول ن الإنسان لم 0 


٠‏ ل 


. )7١-5/8: انظر : نظرية الحق ومدى سلطان الدولة في تقييده لفتحي الدريني ( ص‎ )١( 

(۲) عرفه الزحيل في الفقه الإسلامي وأدلته ۲۲/۹: بأنه «الخطأ الذي سبب ضرراً بالغير» » ويقابل 
المسؤولية التقصيرية المسؤولية التعاقدية كا سبق في نظرية الالتزام » وانظر: الفقه المنهجي للبغا 
.AY/۸‏ 


(۳) انظر : نظرية التعسف في استعمال الحق لفتحي الدريني (ص )٠٥١ 1٦٤:‏ . 


7 4 ور 
تَصَدٌ قَاتَ داخلة في حُدُودٍ المأدُونٍ پء لكنّهًا مُوَديَةٌ حَالفَةَ م مَقصود الشارع . تخالف 


ال مصَلَحَةَ الشرعية . 

*) اعرف بَيْنَ التّحَايْل وَبَيْنَ التَّعَسفْ في استِعْمّال الحق؛ 

التَّحَايلٌ صُورَةٌ مِنْ صور تعلق ن اتفال اخر يقال د 
مالك . قَالَ: مالي وَعَبْنهُ َل مُرُورِ الول بأُسْبُوع لاني . فَالْقَطَمَ ا حول تم أَعَادَهُ َء 
وي ب ب العرَة وَامجَكَالٍ توشر 
القت تسف في اسْتَغَالٍ الق ؛ لِأنّهُ اسْتِعَْالٌ مِنْ قبل الإِنْسَانِ قوق ب) ب ظاهره الصحة 
وا جوا فَهُوَتمَارَسَة لِفِعْل مَشْرٌ روع بالاأَضلٍ» e‏ 

-١‏ فالفرق بين التعسف والتعدي: أن التعدي مجاوزة الحد المشروع » أما التعسف 
فاستعال للحق با يؤدي إلى مناقضة مقصود الشارع . 

-١‏ والفرق بين التعسف والإضرار: أن الإضرار إلحاق الضرر بالآخرين » وقد يكون 
بفعل أصله حرم » کا يكون بفعل أصله مباح فيكون من أنواع التعسف » ولا يلزم من 
التعسف في استعمال الحق أن يكون إضراراً كما في نكاح التحليل . 

۳- والفرق بين التعسف والتحايل: أن التحايل استعال فعل ظاهره الإباحة 
للوصول إلى نتيجة الفعل المحرم » فهو جرب عن حكم الله تعالى » أما التعسف فاستعمال 
0 

و اتح يور ا ري 


2 ا 


. )73١ 5-7١ انظر : نظرية التعسف في استعال الحق لفتحي الدريني (ص:7‎ )١( 


تَظريَي التعَسْفْ في استعمّال الحَق 

کے اَن ا ا جَانِبَئن : 

انب الْأَوّلٌ: 3 لقَصْدُ الاق لِقَضْدٍ الشَّارِع » وَهُوّ الْذِي تكلَمنا عَنه أنه كم عَلَ 
النيّاتِ ؛ لن هَذَا المتَصَرفَ يُرِيدٌ الإضرَا ر بالآَحَرِينَ. 

وا جاب الثاني: انر في الج السَلْبِيّةِ ارتب عل اتال الى » فَتَقُولُ : ستاك 
حى على هذا الوَجْهِ يودي إلى التَتِِجَةٍ الفلانيّة » وهي مُنَاقِضَة لَقْصُودٍ الشّارع . 

الحُقوق التي تدٴخلها هذه القاعدة ۰ 

تَدْحْلُ في جيع لقوق بأنوا عا السَابقة وكقسيماتا التي أَحَذْنَاهَا فيا مضى ؛ سَوَاء 
كات حقوقا مَالِيَةَ» أؤ كانّثْ حقو قا مَعْتَوية » وَيدخل في هَذَا: النَعَسّفف في اسْتِعَالٍ الح 
في الوق الَدَ ية » وَالحُقَوقٍ الدّينيّ » وَكذَّلِك الُّقَوقٍ الأَدَبيَة » وَحُْقَوقٍ الولاية العَامّة 
كا اتدل في الوق الخذودة ون الخدوقو وأبقا تَدْ في الو الي 
شيت قَضَاءً » لقوق التي تنبت ديات ؛ فَيَدْحْلُ في حَُقُوقٍ الطّفْلٍ» وَحُْقَوقٍ الإنسَانِ» 
وح حقوق المرْأَةِ » وَغَيْرِهًا . 

الآكار المَتَرَتَيَنٌ على التعَسف: 

E OE ول‎ 

ترب عَلَيْهِ “م کسه امور : 
الأمْرُ الأول : 5 2 الجَرَاء الاح ن ن مر e‏ اسيل لحن 
ا إت EY E‏ ق ل ا ا تعس َعَسّف الوَالِدَة في حَقٌ 


كك ا ر 


اقات عل الانن بيت ول: : من حَقَى : حَقي السَمَرّ بالاو لاد » تَسَافِرُ و تمتَنِْ من السفر 
مِنْ أجل المصَارٌة ازج » 2 مها إن يسبب هَدًا. 


6 


218/7 تبيين الحقائق 894/0 » مجمع الضمانات‎ ٠» ۲۹۱- انظر : نظرية التعسف في الحق ص۲۸۸‎ )١( 
. الذخيرة 77/9» وانظر: أبواب الغصب عند الفقهاء‎ 
. 18/7 الموافقات‎ ۳۸٠١/١ سبل السلام‎ )۲( 


النظريات المفهيب 
0 الثاني : : أنه يشرع إرَالة الصرر ا رتب على النَّحَسّْفٍ في اتال الحنٌّ» ك) يُشْرَعٌ 
جَلْبٌُ المَصْلَحَة الممر تة عِنْدَ النَعَشّفٍ في اسْتِعَالٍ احق . 


و 


الم الثَالِيتُ: إحَات الان عِنْدَ حسف الإنْسَانِ في اسَيَعال الح بحَيْث يفوت 
مَصَالِحَ لَِيْرِوء أو يُلْحِقُ الضرَرَ ب e‏ جب التَعْويص على ذَلِك المْتَعَسّفِ ني 
اتيمال الى »و هدا یی لجرا لوي 

الأمْرُ الرَابعٌ: أن بطل التَصَرْقَاتِ ی اسشموآث عَلَ ج المصَارَّة وَعَلى جهة 
التَعَسّْفِ في اسْتِعَْالٍ احق » وَهَدَا يُسَمُوئهُ: ا راء العيْنِيّ » فَإِذَا باع مِنْ أجل لاق الضَرّرٍ 
لتا مث مَذِهِ التَصَّقَاتِ 

الأزه مر الخامس : قري عَقَوبَةٍ التَعْزِير على المْتَعَسّفٍ في اسْتِعَلٍ الك 4 ارهدذا سوه 
ا لجراءَ العِقَايَ . وَمِنْ أَنْدلَيه ملا : ما وَرَدفي حَدِيثِ سَمُرَةَ ابن جُنْدُب: (أَنَهُ كان لَه تخل 


في حديقة َه زوك و الانضان فقة أهلة: فكان تذخا تدلوو اخ رعَايَتِهًا » فَيتَأَذَى 


دو ,عه 2 و o‏ 4ق الاق چ و کا 
منه الانصّارى صاحب الخائط 2 فاشتكى للنبئ س » فطلب منه أن يَبِيعَهَا فأَبّى . 


م 56 سس ٥و‏ 00 د وني ر ٠‏ كاه ص 0 Ed‏ ا 0 
0 5 أن ٣‏ بنخلة طرف e‏ فابَى , و عددا من 


, سن أبي داو‎ iwi yT 


ص ےر داه 


َل ًا ها َر في عییٹ مح بن مشلمة: ألما ءا إِمْرَار الماء في 


سے حا لمر 


)١(‏ أخرجه أبو داود في كتاب الأقضية- باب من القضَاء (7575), وضعفه الألباني في « ضعيف أبي 


داود ) » وقال: « ضعيف ) . 


نَظَريَنٌ التُعَسف في استِعمّال الحَقّ | 


و ا کی وک ا کک ي 


بَطْنِك )0( ؛ 42 


ا 


بعض المؤلطات في هذه النظريت: 
هذه النظرية قد كيب فيهَا عَدَ عَدَدُ مِنَ المْوَلَفِينَ وَالكتاب الْْعَاصِرِينَ » و 


أَوْلَوْهَا عِنَايَ 
حَاصَّة » وَتَعْرِض لِذَّلِكِ ددا مِنَ الاج : 
فمن ذلك : كاب ١‏ تَظَرِيّة نَمَف في استخال الح » للذكدور 5 ا 


وشالئة ف الدُكتُورَاه في الأَزْهَرٍ. 


عكذًا أَيْضَا کت بالخ اسه شَعِيد أنحد الزهاری ِسَالَة في هَذَاء و1 أَطْلِعْ عَلَيَْ 
Î‏ افج الكتّااتِ في هَذْهِ القَاعِدَةَ: مَا كتَبَهُ الدكتورٌ أحمد النجدي في كتَابهِ 


.» التَعَسّف في اسْتِعْبَال الق‎ ١ 
وَمِنْ تاج الكتاباتِ في هذه النَظَرِيّةِ: كاب ١تَظَرِيّةِ النَعَسّْفٍ في اسْتِعَالٍ الى عِنْدَ‎ 
كتبه الدَكتُورُ بَدْرُ الدّينِ الع)‎ » 5 
نَظريّة لعفن و اللعس بق‎ ١ يض مِنَ المْوَلَمَاتِ التي بت في هَذْهِ النظرية : كاب‎ 


"5 


6 طع‎ 
١ 


0507 الفقه الإِسْلامِيّ » وهي من تَأَلِيفٍِ: محمد أَحْمَد راج . 

أَيْضًا كيب الذُكتورٌ مُصْطَمَى الزَّرْقًا بَحْنًا بعُنْوَانِ: « صياغة قائونية لنظَريّةِ لعٍ 
اسْتِعَْالٍ الح في قَانُونٍ لامي » . 

وَقَدْ كتّب أَيْضًا: تجيد مود أَبُو حُجَيْر كتابا بعْنْوَانِ «نَظَرِيّة النَعَسّفِ في اقحال احق 
وَنَظَرِيَة ارف 1 ا 

وكتب أيضا الدكتؤور عمد رافك :عفان كتابا عون «التعسف» فى اسنتئال ا لقوق فى 


الشريعة والقانون ». 


. ٠١١/١ والبيهقى‎ » 5754/١ والشافعی‎ ۰۷٤٦/۲ أخرجه مالك في الموطأ‎ )١( 


النظريات الطقهينٌ 

وكذلك الأستاذ أحمد الصويلعي شليبك بعنوان «التعسف في استعال الحق بقصد 
الإضرار بالغير أو لتحقيق مصلحة غير مشروعة » . 

وتعسف الزوج في استخدام حق القوامة ٠»‏ للأستاذة إيمان شنب » و«التعسف في 
استعمال حق المؤلف المعنوي من قبل الورثة » » لكل من محمد الشمري وأيمن مساعدة. 

و«ميداً التعسف في استعال الحق في القانون الدولي العام للدكتور سعيد سالم 
جويلي » . 

كان من ايل من كب في هذه ارب الشَّيْحُ محمد أَبُو زَهْرَة؛ حَيْتُ كتّب بَحْنَا 
دمه لمؤقر فقهي عد بِدِمَشْقَ شت عَنْ هَذَا اضوع . 

هَذَا المَوْضُوعٌ -مُوْضُوعٌ التَعَسّفٍ في اتال الق » ك) تَقَدَّمَ- هو مَوْضُوعٌ فقهي قَبْلَ أن 
يون مَوْضُوعًا قَانُوني ؛ وَِدَِك قان كثيرًا مِنَ البَاحدِينَ يَرَى أَنَّ القَانُونَ في الأَسَاسٍ لا تراق 
E E‏ كز عزو رار ابر كل gS E‏ 
انون ما ن روا عل انج الَرْدِيّ » وبااي هَهُمْيَُولُونَ: مَنِ استْمل حَفَهُ ت ظلَمَ. 
او يَسِيِرُوا عَلَ المَذْهَبٍ الا شترا كي » فلا يُقِيمُونَ قوق الأقْرَادِ وَرْنًا. 


وَمِنْ هُنَا فَإِنَّ هو القَاعِدَةَ مُق مِنْ أخكام شَرْعِيَةِ وَنَظَرَاتٍ فِفْهيّةِ » ولذا نجد كثيرا 


6 م و 


من الما 50 أن مَنْ كتّب من الْقَانُونيينَ مُوَيّدًا هذه القَاعِدَةِ -قَاعِدَة التَعَسّفٍ في 


LE 


ا أَحَدّمَا من كتَااتٍ الفْقَهَاء . 

َاعِدَةُ النَعَسّْفٍ في اتال احق وضو مُهوٌ » وَمَوْضُوعٌ وَاسِمٌ ؛ الْطِلَاقًا مِنْ ية 
هذا الَوْضوع لِوجُودٍ حَاجَةٍ شَدِيدَةِ لَه » وَلِوَجُودٍ مارَسَاتِ حَاطِنَةٍ مِنْ أُضْحَابِ اموق 
في استّعال ما 2 كن توق وَلِكوَنٍ هذه القَاعِدَةٍ ها تَمْرِيِعَاتٌ وة عل 
يندج كا جُزْيِيّاتٌ كثيرةٌ» كل مذو الأمور علا َع مَوْضُوعَ الشف في انال 
امح نظرية مُسْتقلّة. 


نَظَرييٌّ التحَسف في اسْتَعْمّال الحَق 8 
اس من الكتّاب من يريخ ييف ال الاقتصار اکر الْقَوَاعِدٍ الفقهية لني يَذُكرهًا 
علاءٌ الشريعة عَنْ جَعْلٍ هَذَا الَْضوع َظَرِيةَ مُسَْقِلهَ » وَتَقَولٌُ: القَوَاعِدٌ الفِقهية عِلمْ 

تقل وَلهُ تَْصِيكَاثه وزيا وخ بف مه هنا ما ينعی ردا المَوْضْوع مِنْ جِهَة 

جَعْلِهِ نَظرِيّة يس عَلَيّْهَا القَضَاءٌ وَيُرَنّبُ عَلَيْهَا أخكامًا وَجْرْئِيّاتِ ْتَلِفَةَ: 
صل هذه النْظريّمْ -تظريّمْ التّعَسْف فضي استِعْمّال الحَق- بالقواعد الطْظْهِيّنَ 

اللأخرى١(2)1:‏ 
نظريّة النَعَسِّ في اسْيِحَالٍ الح ها ارْيبَاط بِالعَدِيدِ من القَوَاعِدٍ الفِقهيّة . 

وم أَمْئِلّةَ ذَلِك: 


١‏ - قاعدة “الور بِمَقَاصِدِمًَا) ؛ إن 0ه مُْتَرَةٌ » وَيهَذَا جَعَلْنَا القَصْدَ 
السَيّءَ -بأن يَقْصِدَ المَرْءٌ مَُاقصَةَ َة مه فصوو لاع - سبي باب بك الأخكام لري 
المنْطَلِقَةِ مِنَ الحكم على التَعسّفٍ في اسْتِعمَالٍ احق . 

؟١-‏ فَاعِدَةٌ (الضَرَّرٌ يرَال)؟ ا من د فراع الفِقّهِ الأصيلَة الى تن عَليه] أخكاة 
انعسي في انال الق ؛ قإن اَمَف في اسيخال اق مول صَاحِب الو لايَة مِنْ إبَطَالٍ 
التَصَمُفَاتِ التي ب يراد ا : الإِضرًار بالآخرين : 

۳- قَاعِدَة (مَنْع اليلٍ)؛ فَِنَ الشريعة قَدْ جاءَتْ بنع التّحَيلٍ» وَهَذَاتجَالُ + 
نطق أخكام التَعَسِّ في اسْيِعَالٍ الح . 

- فَاعِدَةٌ (سَدٌ الولو ؟ قن الشريعة قَذ 


14 
5-1 
5 \ 
\ 


\ 


جَاءَت بانع مِنَ الوَسَائِلٍ المودية إلى 
الحاو ی ا ان ويا إل مُتَاقَصَةٍ مَقَصود الشَّارِع ؛ فَإِنَّ فَاعِدَةَ الشريعة 


َي ب بِسَدَ ذلك وَالنع مِنهُ. 


رام 


. ) وما بعدها‎ 18١: انظر : نظرية التعسف في استعمال الحق لفتحي الدريني (ص‎ )١( 


النظريات المفهيىي 


-٥‏ قاعدة (المْوَارَنَة مَيْنّ به اساي والمفاسد)؛ فنا مِنْ أكبَرٍ جَحَالَاتِ تطبيق 


کی کک 


ا َة التعَسفي في اسَيَعَْالٍ الْحَقٌّ » فون الفغل الَّذِي يَفْعَلّهُ صَاحِبٌُ الح 
وَيوَدي إل مَفْسَدَةٍ أك مِنَ ا صْلَحَةٍ الَرجُوة مِنْهُ» فإنتَاتَمْتَم مِنه؛ أخدَامِن 
قَاعِ دة الموَارَئَةٍبَيْنَ المصَالِح وَالمَمَاِدٍء ومنها قاعِدة د المفاسين ميد معلل 
مس 


- فَاعِدَةُ (التظّر في مَآلَاتٍ الأفْعَالٍِ)؛ فَإِنَ الحكم عَلَ فِعْل من الأَفْعَالٍ لا بُ أن 


د 0 of OT‏ “ 8 
يَاحَظ فيه ما وول إِلَيّْهِ ذلك الفِغل . 


رو و 


هذه القَوَاعِدٌ الفِقهِيّة السَابقة , بمَتَابَةِ أَصُولٍ يَسْتَيِدٌ إِلَيْهَا المَقِيهُ وَالقَاضِي في تَطْبِيقَاتِ 
في + کر ور ٥و‏ وچے ۶و ۶ هو 
بانَا مغنية عنه ؛ لاا أصول له › 


نَظْريّة التَعَسّفي في اسْتِعَال الق » ولا صح نا أن تُقولٌ: 
E E‏ متي سن ٠‏ 5 7 و 5 اك 
وبالتالي لا يصح أن يقول قائل: نكتفي ذه القواعد عن تقرير الحكم الشْرَّعِي | 
التَعَسّبِ فى استغبال الى . 

المُقارئث بَيْنَ الدّرَاسَات الطْطْهِيّمَ وَالقَانُونِيٌ7 المتَعَلقَيَ بهذا المَبْد] -مَيْدَأ 
التّحَسِفٍْ في استَعْمَال الحق-: 

يلاحَظٌ أن هَذَا ادا هْوَ في الأَسَاسٍ ما يدر تحت فَاعِدَةِ احق » وَلَكنْ 


أذ 


4 


فرد من 1 
4 


ميته » وَمِنْ جهة الآثَار المرتبة عَلَيْهِ » وَمِنْ جهة كثرَة تَطَبيقَاتهِ ؛ وَلِذْلِك 1 أكثر 
القَانُونينَ يُدْرِجُونَ الكلام في هدا المبْدَأْ > تحت نَظَرِيّة احق » رَفْقَهَاءُ الشريعة لا علو باب 
قاد « ر يَذْكرُونٌ فرُوعَهُ وَتَطِِْقَاتِهِ في الأبواب الفِقهية دة المختلفة » وقد ذكزنا 
تفج ِذَلِكِ مِنْ خِكَالٍ النصُوص الشرعية الوَارةٍني هَدًا الاب وَمِنْ اذل التطْبقَاتِ 


الفقهية وَالقَوَاعِدِ الي تى قصال دا المبَدَ]. 


ريب التّعَسف في استِعْمّال الحقّ ! 
ومر الفُرُوقَاتٍِ بين الدّرَاصَاتِ ت الفقهية وَالدَّرَاسَاتِ القائونية الممَعلَقَة ة هذا : 


یګ 2 


ا الدرَاساتِ الفقهية در ية بِالتَطِْيقَاتِ » بخلاف الدَّرَاسَاتٍ القَانُونِيةَ 
فا دِرَاسَاتٌ تَنْظِيرِية في العَالب . 

-١‏ وَالقَرْقُ الثاني: أن هَذَا المبْدَأ المرنّب عَلَ التّحَشّفٍ في استغال الح متَقَرَرٌ مع 
الطَرِيمَة ال e‏ 
الطَرِيقَة ة القانُونيّة الي لا تل تلفت إلى ظَاهِرٍ الأَفْعَال وَلَا كم عل على الوا طن بِحَمَائِهًا » مِنْ 


e ا‎ 


1 


هنا قن أْصَاسٌ عَذِه القَاعِدَة لا يَتََاشََى مع الطَرِيمَة القَانُونيّة 

*- الَانِبُ الثَّالِتُ مِنْ جَوَانِبٍ التَفْريْقٍ بَيْنَ الدّرَاسَاتِ الفِقْهيّةِ وَالدّرَاسَاتٍ القَانُو 
E‏ اا Pe‏ 
ا 


وَتَنْطَلِقٌ مِنْ مُحَاطَبَةٍ ضار الاس قَبْلَ أن كود هتاك ارام قَضَائِيٌ بِمُلَاحَظَة هَذَا اَبَأ - 


ص 


بدأ التَعَشّفِ في اسْتِغال الحق- بخِلافٍ النَظَرَةٍ القانونية ؛ فهي مُقِتَصِرَةٌ على ا لجاب 


من أَنئَة ذَلِك: في باب الشْفعَة؛ الل آنه ُو لِلإِنْسَانِ ان يَبيعَ ملكة لَنْ يَسَاءٌ 
Eo AE‏ الول لتر الفريك E‏ 
شريكه با ا ا 
م بيدويت كيد شري به . قن قال : هَذَا يلكي وَل 
الح بمو . قِيّلَ: هَذَا تَعَسّفٌ في اسْتِعْلٍ الحقٌّء وبالتالي جَاءَتِ الشريعة 


سے سے ھب کے 
e‏ و 5 2 00 2 و ٠ 0 ٠‏ - 0 و : 1 0 
فالخاتف الفقهى نظرَ الفقهاء فيه | كانت دتانة؛ تقرت الانسشان | ونه بإخبار 
Î IS‏ 2 اي 21 يم ١ a‏ ع ع ا م 


شريكه بِرَغْبَتهِ في بیع شقصو . 


أي 0 


النظريات الطقهين 


3 


ل ا 2 : ا 
خذ نصيب شريكه الذى باعه 


5 2 “م 2 
وَالجَانتٌ الثاني: المجانت الة لقَضَائَيٌ بتمكين الشريك من 
بوا سطة الشفعَة. 


م بے رس راو 8 7 2 وو 8 3 2 
ت ® م لو ته 3 22 مھ 515 5 5 ا س o ٠‏ ر سب 1 


نَظريِيٌ العقد 


تعريفى العقد: 
العَقَدٌ ف فى اللغة ادن اك ا مِنَ الفِعْل عََدَ ‏ بِمَعْنَى سي قال E‏ 


الحبل معت ل 00 
وَأمّا عَنْ مَعْنَاهُ في اصطلاح علَاءِ الشريعة: فإن عَلَءَ الشريعة هم مَنْهَجَانٍ في حَقِيقَةٍ 
العقد: 


٥ر‏ و 6 و ر عمو 200 و 2 َو سكو o‏ 1 < ر چو سو 
المنى الأول: تَمْسِيرٌ العَقَدٍ بأنه: ارْيَبَاط إِيجَاب بقبول عل وَجْهِ مشروع » تكون له آثَارٌ 


في الَا . 
۶ ر 2 2“ هر ٤‏ 
وَالمَنهّحَ الثاني: أن الْعَقَدَ ه هو الحرم بِتَصَدّفٍ يرب عليه انار في حل العَقَدٍ . أو و بصيغة 


و مامه سر سے 


E‏ ال اتا غل سَوَاءٌ بتقل الملكيّة » أو ا 
وَالفَرْق ' ن ين المنْهَجَيْنِ: : أن ١‏ المنْهَحَ الأول جعل من من اکان اد جود د الإيجاب 


و 


يك ٠‏ يلاف انج الث ي؛ نهآ eS‏ 


ر ص 


وَلِذَا يَقَولُونَ: الوَقفٌ عفد مَعَ أنه إا يكون بوا سطة صِيَة الإيجَاب دون أن يكونّ هتاك 


(۱) لسان العرب (عقد) ۲۹٦/۲‏ » القاموس المحيط ."١0/١‏ 

(۲) المنثور للزركشي 917/1؛ المدخل في الفقه الإسلامي ص ١١0‏ ؛ » الفقه الإسلامي في ثوبه الجديد 
0١‏ معالم الاقتصاد الإسلامي لناصر الأحمد ص””7» قواعد التيسير لعبدال رحمن العبداللطيف 
E‏ 


(۳) أحكام القرآن 5954/7 » نظرية العقد لابن تيمية ص18 . 


النظريات المقهيي 


حَقيقَةُ الققّد عند القَاونئين: 


2 


٠‏ 1 05 3 ت 3 س 9ت 
عراف ل القانون العقد بأنه : تَوَافقٌ إِرَادَئَئْنِ على إخداث أثَر قَانُونَ مُعَيّن ؛ مِنْ إِنْشَاءِ 
02 ره 5 1 عرس 72 زا نراق ر 
الا eT‏ إِئجائه1" ؛ فالض)ن- مَثلا- إِنْشَاءُ ايرام » وَالبيع تقل › 
ے ر 


يلظ عل هَدَا المج » أو َل رة الاو عَتَدنَالمْحُوظاتٍ: 

لملْحُوظَةٌ الأولى: ما يعلق بالحُقَودٍ البَاطِلة؛ إن العقَو البَاطِلَةَ بعل وتا عُقُودًاء وَمَعَ 
َلك لا رنب عَلَيْهَا الآتَارٌ؛ فَالعَقَدٌ البَاطِل في إِرَادَنَانِ مُتَوَافِمَنَانِ عَلَ إِحَدَاتِ ار قَانُونَ 
E‏ 

مال ذَّلِك: العقود الي تشلب شخصي قز الك ول تأ لاني الف س 
یں لات دا فی فاتك مَعْ إِرَادَةِ المشتري على 


لو بِعْتَ سَيارَةَ رَيْد بڏونِ أن ب 
خداث أثْر ء وَمَعْ ذلك لا غ هلله اناد ا 


ص 


أ 2 ا وه لك م و دسا -ه روع 

الملحوظة الثازية: آم يعر ون اعفد ب رای دكين » والإراكة أت باط 2 
اه 2 28 ل )وم م ا ر م 5ه ٠‏ ۰ 53 و 2 0 3 0 
وَالقَاعِدَةُ: اَن اکم القَضَائِىَ إا یکو ن عَلَ الأَمْرِ الظاهِرٍ دون الآمْر اَي . ا يُوجَدٌ مِنْ 


نِيّاتِ وَإِرَاداتِ لا يكم عَلَيْها القَصَاءٌ وإ يحكم القضاء عَلَ الأمْر الظاهر» وَمِنْ هَن 


o2‏ 7 0 ی 
كان تَعْرِيفٌ عَلَءِ الشريعة لِرَبْطٍ العْقَودِ بِالأَمُورٍ الظَاهرَة كالإيجاب اول مِنْ كلام 


2 © 
2 و ر 


الملْحُوظة الثالت: ام ية ل : العقد تَوَافقٌ ِرَادَئيْنِ . وَتوَافقٌ الإرَادة ٿن لا يحْصْل به 
اح دنت اما ور هله الإرَادَةِ؛ مال ذَلِك: إذَا كانت غدی عب في 
أ 1 > ره 


E‏ عقد بيع 
2 و ر 0 2 ۴ rs E‏ 9 


. ١١/1١ نظرية العقد .للسنهوري ص۷۹ ۰ شرح المجلة‎ » ٤۷/١ النظرية العامة للالتزام‎ )١( 


ئظريى العقد 
لخر اراب عه امم يَشْترطُونَ في العُقُودٍ واف الإرَادتَيْنِ » وَفي مَراتِ لا يكون 
العَاقد مُرِيدًا لِلْعَقدٍ ؛ كم في العقود القَهريّة ة عبر الاختبارية 


َال لِك في عَقْدِ الشْفعَةِيَبْتُ للشريك الح في اماك الشّقْصٍ الَّذِي بَاعَهُ شَّرِيكةُ: 
مع أنه َتتَوَاقَقٍ الإرَانَانِ » فَقَدْ يكون المُشْتَرِي غَيْرَ راغب في هذا العَقَدٍ. 


وَمِْلهُ أَيِضًا: العقَود الي کون فيه إكرَاه بحَقٌ ؛ مغل : بَيْع الرَهْنِ لِسَدَاد الدَيِْ ن مع أن 
الاك غَبْرُ رَاغْبٍ في اليم » وَمِثل : تزع ملكي العَقَارَاتِ التي کون في الطّريقٍ مِنْ أ< 
المَصَلَحَةَ العامة مَة» قان هذا عَفْدٌ» وَإِنْ كان بَعْضُهُمْ يْعلّهُ مِنْ باب التّمْوِيضٍ بي لا من باب 
المقوة: 

عُلَءُ الشريعة يدرسون العُقَودَ في كتُهِمْ الفقهيّة عَلَ سيل الانْفرَادِ ؛ بحَيْث يَعَدَارَسُونَ 
كل عقي تراه جذ في الكثب الهقيئة: عفد التع »عفد الشلم عفد الإجارو» عفد 
المرَارَعَةَ . فَيَنْحَنُونَ كل عقر بصِفة مُنْمَردَة0). 

وَيَبْحَنُونَ في کل عَفْدٍ كم ذَلِك المسقة عرق انْعَقَادِ عدن و فوط العَقَدِء 
ا وَالآثار المترية عل ومْسائل الرّاع 0 ¿ المتَعَاقِدَيْنِ » وَالضُوَابطً الشرعية 


ر به هه 17 ےر کو 02 د 2 ر و 2 
المتَعَلقَةَ بذلك العَقَدِء وطرق انتهاء العَقلِ وَدِرَاسَة الفقَهَاءِ درَاسة د ا مِنْ كونب 
وراسة نَظريّة 
م ١۴ے‏ ود 16 ا کو و a AE SES E a Sa)‏ 
ومن e‏ العقود -بحيث يوجد ك 


الإسلام ابن ت نيه في كتابو «العُمُودُ» » الّذِي طبع باشم : (تَظرية العَقَرٍ)٠.‏ هَكدًا أَيِضَا 


)١(‏ انظر: نظرية العقد للسنهوري ص"٦‏ » مصادر الحق للسنهوري ۲/۱ وانظر : الكتب الفقهية 
قاطبة تجدها على ذلك . 
(۲) طبع الكتاب سنة ۸١۳٠ه‏ بإشراف الشيخ محمد حامد الفقي في مكتبة السنة المحمدية في القاهرة 


النظريات المفهيىي 
بَعْضُ عْلَاءِ القوَاعِدِ الفِفْهية كتبُوا عَنٍ العَقْدِ بسكل إِجْمَالي ب اول أَغْلَبَ العْقُودِء وَمِنْ 
مَؤُلَاءِ : بَدْرٌ الدَّينٍ الزَرْكئِيُ في كتابه «ا نشور "200 وَابْنُ رَجَبٍ في « القَوَاعِدِ ». وَعَدَدْ مِنَ 
الموَلْفِينَ في القَوَاعِدِ الفقهيّة . 

أزكان العُقود0"», 


وَالإِجَارَةِ» وَالرّهْنْء وَالوَكالَة» وَهُتاك عَقُودٌ تكونُ تَاشِئَةَ من عَاقِدٍ وَاحِدِ؛ِ مِثْل: 
الوّقَف . 

الك الثاني : لمَمْقُودُ عَلَيْه أو حل العَْدِ- . وَاخرَادُ به: لحل الَذِي كان العَْدُ من 
ِن أجل النّصَدٌفِ فيه وَقَد يكو كل اعفد ياء دل : هذه السَياوة» وقد يكون مقع 
يذل الکو کر باه كنا لز تنا َد مَعَهُ في السَّلَم عَلَ أَنْ يُسْلَمَهُ اة صاع بَعْد 


3 4 سے تو r‏ 
w4 ۵‏ أبعد 


2 مد 2ه هر رط 7 
و هه ع ا ان ؛ يتكلم كل من 


ص د ٠.‏ 


ره 
aE ۴ 0۶‏ 


نينا ا را قري ا قال : بتك مَذِهٍ الذَارَ . أو 
اذاو ود تكرت الظيفة من باب الكاة بف ل بدن الفط عل ذلك الد إل 


رة ؛ ك) لَوْ قَالَ: بعك هَذِهِ الدَّارَخْدَةِ سَنَةِ . ِن هذا اللّفْظَ كتاية يُرَادُ به عَفْدٌ الإيجار. 


(١))المنشور‏ ۳۹۷/۲. 
(۲) انظر: مواهب الجليل 54أ:» حاشية الجمل على المنهج 06 »© نهاية المحتاج 57/7 5 » نهاية 
السول ۳٦۸/١‏ وفي شروط البيع » انظر : إعانة الطالبين ٥/۳‏ المجموع ١59/9‏ > الوسيط ٥/۳‏ . 


0 ب ف العا ER‏ 


وف ا بوا سطة المحَاطَاة؛ بان کون هتاك 


3 رص ص هاب هټ و هدو 


ود لفط »وف أل ذلك ل ذهَبت إلى الحَّازِ وَوَضَعْتَ صندو قه 


4 
أ 


Og RE 
مسألة : اختلف الفْقَهَاءٌ في صِيعَة العَاطًاة: هَل هى صِيعَة رنب عَلَيْهَا العْقَود أَوْ لا ؟‎ 
وَكُمْ في ذلك تلدكة مَذَاه وب شوو‎ 
انْعِقَادٍ العُقَووٍ. وَهَذّا هو مَذْمَبُ الإمّام‎ ET المذْمَبُ الأَول: أن‎ 
1 5 الشَّافِعِيٌ"2» قَانُوا : أن الث اشتراط في صح العُقَودٍ الرّضَا‎ 


4 


أن نُرَنّبَ العَقَدَ عل أُمْر ظَاهِرٍ اال 
2 6 421 0 3 ر م 0 ديو فداه و ٤‏ 
أموالكم بتڪم بِالْبَطِلٍ إل أن تكُوت جترَة عن براض گم . وَلَا يُمْكنُ أن 
تَعْرِفَ وجودَ التَرَاضِيَ إلا بوخرواتر ا ال كل اتصول ي 


القول الاني: أن العَقَدَ يصح أي n‏ عليه ؛ سَوَاءٌ كان ِاللَفْظٍ أو 


أ 
Cr‏ 
3 
e7‏ 
CL.‏ 
5 
en‏ 


بالفِْل» NNE‏ بوا سطة الا و الما 


و 


مالك والإمام أَْمَداه». قَانُوا: لان المَْصُودَ تَخصِيلٌ الرّضَاء وَإِذَا حص الرّضَا صَعَّ 
العَقَدُ » قَانُوا : وَلِأَنْ اشْيِرَاطً الصَّيعَةِ القَوْلِيّ باج إلى دليل » وَالاَية لا تنه دليلا على 


ذلك ؛ لأا إا اشترَطَت الْرّضًا . 


› ۲٥۷/١ عمدة القاري‎ ٠۳۳/١١ شرح مسلم للنووي‎ » 17١/8 انظر الخلاف في: شرح السنة‎ )١( 
. 5/5 فتاوى ابن تيمية 58/79 » الأشباه والنظائر للسيوطي ص9١ › المغني‎ 

(۲) إعانة الطالبين ٤/۳‏ » الشرح الكبير للرافعي ٩۷/۸‏ . 

(۳) سورة النساء » الآية [۲۹]. 

. 7/5 الشرح الكبير للدردير‎ ۰۳۳۱/١ انظر: التاج والإكليل‎ )٤( 

(6) انظر: التحبير ٠٠۹٦/۷‏ الشرح الكبير لابن قدامة ٤/٤‏ » ألمحرر ۲٠۰/۱‏ . 


مِنْ أَمْثلَةِ بَيْع المحَاطَاةٍ: مَكائْنُ ابيع الذاتئ؛ تَضَمٌ ربالا في ا ماكيئةِ وَتَضْعَطٌ على نوع 
العَصِير الذي تُريد. فيرح لَك ٠‏ هدا مُعَاطَاة. عِنْدَ الشافعيّة: لا يصح هَذَا العقد ولا 


و 4 ا س 2 1 م0 وه ر ٠‏ م مه 0 
يجوز لك شرب هذا العَصِير ؛ لأنك 1 تملكة . نم يشترطون صيغة قولية و تالى فإنك 
8 2 سر 0 ص 3 E‏ وم ر 0 لي 
لا تلكة. وَعِنْدَ الْجَمْهُور: يصح العقد؛ لِأكمْ يَشْتر طون الرّضًا. 


ص 


العقود الجد يده ): 

جماهير العلماء على أن الأصل في العقود الجواز والصحة؛ بحيث لا نحتاج إلى دليل 
خاص في العقود الجديدة. لعموم النصوص الآمرة بالوفاء بالعقود» وأخذ بعض 
المعاصرين من هذا مبدأ إنشاء العقود الجديدة (حرية التعاقد)")» وخالف الظاهرية في 


هذا ورأوا أنه لا يصح عقد إلا إذا كان منصوصا عليه أو وقع إجماع عليه . 


. رد المحتار 777/18 » نقله عن الكرخي » وذكر أن المذهب جوازه مطلقاً‎ )١( 

(۲) انظر: الأحكام لابن حزم 0917/0 » إقامة الدليل على إبطال التحليل لابن تيمية ١47/0‏ » مجموع 
فتاوى ابن تيمية ۱۲۹/۲۹ إعلام الموقعين 5٠١/١‏ » زاد المعاد 777/6 ؛ غمز عيون البصائر 
01١‏ التلقين لعبدالوهاب ٠٠۹/۲‏ سلاسل الذهب للزركشي ص۲۳٤‏ » أبحاث هيئة كبار 
العلماء 7١/5‏ » الدرر السنية ۳٠۹/٦‏ فتاوى اللجنة الدائمة للإفتاء ١١5/5١6‏ » فتاوى الزرقا 
ص۹٤‏ » المدخل الفقهي العام 555/١‏ » أحكام المعاملات للخفيف ص١٠۲٠‏ المدخل لشلبي 
ص 055 » مقدمة الشريعة لبخيت ص۷۹ . 

() انظر: الفقه الإسلامي وأدلته ٠٠٠٤/٤‏ العقود ومعنى تكييفها ص7١‏ » فتاوى ويسألونك لعفانة 
١"‏ » خيار المجلس والعيب للطيار ص5١‏ » ضوابط المصارف للشامي ص١1‏ . ولا بد من 
ملاحظة وجود الشروط الشرعية في هذا العقد لحوازه وصحته . والقانونيين قد يسمونه «العقد غير 
المسمى » . انظر : عقد التشييد لبخيت ص؛ ” 


نَظرييّ العقد ) 
0 0 
شرو طالعقك(١2:‏ 


العقد طط ا مهيا 


الشرط الأَوّلُ: أَمْلِيهُ العَاقِدَيْن ؛ قدا يكن العَاقِدَانِ م كم أَْلِية ذلك العَقْدِ» فَإنَهُ لا 


م رو عمو ع افاحلاس كك ضر O NOR ٠‏ و RA‏ حو هد 1 


ےد رر 


الشرط الثاني: قابلية حل العَقْدِ مكمه -المرادٌ بالحكم هُنَا: الآثَارُ رَالْيجَةٌ-» فلا 


| متحي‎ ARE 


< وي 5 4 و س سے ب رت 0 
ذا كان محل العقد قابلا للآثار المرتبة على العقد. 


ےو سي GF of‏ و رع و 2 ی رو عي ر سے o2‏ 
يٿال ذَلِك: لَوْ أَجَرَهُ تفاحة مِنْ أجل أن ياكلَها ٿم يعِيدُهَا إِلَيْهِ » تقول: هَذَا لا يصح أن 


؛ لأن مِنْ آثار عَمَدِ الإِجَارَةٍ: الانْتِفَاعٌ با منفعَة مَعْ بَمَاءِ العَيْن » وَمِنْ ثم لا 
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يصح أن يَكونَ هَذَا العَقَدُ إٍجَارَة 
مَسألة : قد يَقَعُ الرّاعٌ في بَعْض المحَالُ ؛ هَل هي قَابلة لِلْعَفْدٍِ أو لا ؟ 


و ت 


من ميا دلِك: وَفْفُ الود فَنّهُ مَوْطِنُ جلاف بين الُقَهَاءِء مَنْشَأَ الخلا هُوَ: 
َل Bg EEN‏ لوقف بيس الل 
َتَسْبيلَ النقَعَة » وَفي النقودٍ لا يُْكنٌ أن تحَبّسَ الأضل ؛ لأنّك إن أبْمَيْتَهَا في يدك 1 يحصْلٍ 
فقا ا 


)١(‏ يذكر الفقهاء لكل عقد شروطاً مستقلة به» ويمكن استخلاص شروط عامة للعقود من كلامهم 
الجزتي في كل عقد على حدة» فمثلاً في كتاب المبدع لابن مفلح تجد: شروط البيع + /» وشروط 
عقد الصرف ٤/٠١١٠ء‏ وشروط السلم ١717/54‏ » وشروط الإجارة 57/4 . وشروط المسابقة 
0 » وشروط الشفعة 5/5 7١‏ » وشروط الوقف ٠۴٠٠/١‏ وشروط عقد النكاح ٠۷/۷‏ . 

(۲) انظر: مجمع الأنهر 1/47/7. حاشية ابن عابدين ۳۷٤/۳‏ جواهر الإكليل ٠۲٠٠/۲‏ حاشية 
الدسوقي 75/4 » مغني المحتاج ۳۷۷/۲ » روضة الطالبين ۳٠٠١/١‏ الفروع لابن مفلح 0۸۳/٤‏ › 
بحث وقف النقود للدكتور عبدالله العار مقدم للملتقى الأول للوقف بالكويت . 


النظريات الضقهيت 
وماك عن يرق أن كل الول دات ارا د يال » إن القية َي ل 


و 


ذلك التَقَدِء قَالُوا : وَمِنْ نَم لا مَانِمَ أَنْ تَجْعلَ وَفَمًا نَقْديّا بِحَيْثْ تقول الل جوع 


م > وہ 1 م سه ر م چ وو ٤ے‏ ا 
من أَبْنَاءِ فلانٍ فإنه يَسْتَدِ ري لا وس ال رمم دون 


فلا 
رَبالتاي يوو ن : الل قذ قبل تار لوقف . 
6 بي 0 


الشرط الثاليث: أن يكون العَقَد مُبَاحاً؛ فَإِذَا كان العَقَدٌ مِنَ المحَرَّمَاتِ 1 يَصِحَّ 


- 


في ورن و - 


مكَال ذلك : الرَبَا » هذا عقد حرم م وبالتالي لا ينعقد عيدولا كرن ا 


البضع > فَهَذًَا عقد 
شََدْعَاء وَكذَّلِك العُقَودُ عَلَ الاَعَيانِ المُحَدَ مَةِ ؛ مغل : عقوو بيع الحَمْرٍ. 
الشرط الرابع : اتاد لَجس » واا د جس العَقد إِما أن يَكونَ تادا حَقِيقِيًا؛ بان 


ص 


عق 6 يو کہہے 


حرم . وَمَثْلهُ: العَقَدٌ مَحَ الكاهن أو السَّاجِرِ . هه es‏ 


١‏ 9ع 


-_ 


يُوجَدَ العَاقِدَانِ في لس وَاحد؛ أو أن يُكونّ اتحادًا حكميا ؛ ؛ كا لَوْ حَصَّلَ العَقد باهاتفِ» 
أو بالكتابّة . 
الشرط الخامس: بَقَاءٌ الإجاب صَحِيحًا حَتَى القَبُولٍ ب لو قَالَ: لف بر 


ص 


: a 


ترَاجَعْتٌ . ثم فلت : قيلت . تقول: الإحَابُ 1 يَسْتَورَ کا ال 


ت 
ع اس َو 


و 


0 r دوو‎ 1 > 


او PE‏ 
الشرط السّابعٌ: الرّضًا وَالاخْتَِارٌ -وَهَدَا شرط في الجُمْلَةِ- وَبَعْضُ أَهْلٍ العِلْم قول 


2 7 و ا ا ر € ه ره راس 0 و 10 
بأن هَذَا ےا كان ا ا ا ا 


نَظَريِيّ العقد EES‏ 
مَكدًا أَيْضَا يشترط في العَقْدِ: اتاد ع العَقد فلز ياعلك السار ة الررقاء و اشرت 


رت رر 


مِنْهُ السّيّارَةَ الحَمْرَاءَ » 1 يَنْحَقٍِ يَنعَقلِ العقد ؛ لاه 1 يَتَوَارَدُ على تحل واج 

قكدًا بَعْضُ أَهْلٍ العِلْم يشترط: لعل انيېر نخد م يقول: هتاك 
ميات مير الشَّرْعٌّ فيها اليم مَعّ عَدَم اله قدْرَةٍ عَلَ التَسْلِيم ؛ وَمِنْ نَم لا ينغي أَنْ تَجْعَلَهُ 
شَمْ طّا في العُقود . 

N يتك ون‎ sS 
العَا صب ؛ كأَنْ کون عِندك ساره ةٌ شرفت منك -وَأَنْتَ تَعْرفٌ السَّارقَ- وَعَجَرْتَ عن‎ 
اسْتِخْلَاصِهَا مِنْهُ» بعتا عَلَ مَنْ کون لَدَيْهِ فَذْرَةٌ على اسْتِخْلَاصٍ السَيارَة مِنْ هَذَا‎ 
السَّارِقٍ فَهْنَاِعْتَ السيارَة مع عَدَمِ دراه نك على التشليم » وَمَعَ هَذّا صح العَقَدُ.‎ 

الشروط في العقد: 

واه الصَرْقُ بَيْنَ الشروط في الحقد وشُرُوط العقد: 

الفَزْقُ الأَوّلُ: أن الشروط ف العَقْدِ منشؤ ها مِنَ العَاقِدَيْن » بخلافِ شر 


وط ا 
ناما مِنَ الشّارع » إذن شُرُوطُ العقْدِ الذي اشْتَرَطَهَا هُرَ الشّارِعٌ» هليه | 
اشترطهًا | لشَارِعٌ :أن التروط لي العقد إن منشأها هم العَاقَدَانٍ . 

وَالمَدْقُ الثاني : 
الشّدُوطٌ في العَقْدِ فإنها تكونُ مقارنة للعقد . 


7 2 


: أن شُرُوط العَقَدٍ سَابِقَة لَهُ؛ مالي العَاقِدٍ تكون قَبْلَ العَقْدِء ام 


\ 


4 


G&G 2.‏ 9ھ م س س ىا وا 
الفرق الثالث : أن فَقدَ شروط العَقدٍ يودي إل بَطْلَانٍ العَقَدٍ » أَمَا فقد ققد أَحَدٍ الشروط في 
فكَالهُ: لو اشترئ منك ساره واشةرط أن تكون مشتملة عل أدوات السلامة ها فلا 
7 9ه" AE o‏ انه مره E E AS‏ ا ف ر 
جَاءَتٍ السّيّارَة 1 توجَد أَدَوَات السَّلامَةِ فيها » فَحِيئيِذٍ يخول المتَعَاقِد بِفسْخ العَمَدٍ ؛ لِعَدَم 


راء بشرطهء لان الشروط في الَف وس شر طا لعف 


العَقَدٍ فَإِنَهُ ‏ لا يلغي العَقَدَ وَلَا يبْطِلَهُ » وإ يحول المُسْتَفِيدَ من فَسْخ العَقَدٍ . 
ذو 
مث 


النظريات المفهيىي 
الفرق الرابع : أن شروط العقد تسبقه » بين| الشروط في العقد لا يطلب تحققها إلا معه 


أ مغدف: 


مو 


تانيا : هل الأصل في الشروط الصحي أو أن الأصل هو المتع؟ 
هذه الساكة من الْسَائِل الخلافيّة : : قفي مَذْهَب ب الام ادان الأضْلّ في الشروط 7 


سے کر 


و 


الصحَة . وَعِنْدَ ا جُمْهُور أن الأَضْلّ في الشروط م هو البُطْلان200. حتی ياي ليل ل 
صِحَةٍ الشروط . 

ےر ةم و سس بپ ےم > ی ٤‏ > سم وو 5 04 

ومدهب ا حمد بي هده المسالة ة أَرْجَح ؛ لَِدِيثِ: (المسلمُون على شروطهم إلا 
رطا أَحَلٌ حَرَامَا أو حَرَّمْ حَلالًا)70 . 

ثالثاً: الشُرُوط في العقود على ميدي أثوا ع(" 

5 و 2 8 7 

الترْعٌ الأَوّلُ: اشتراط أمُور مِنْ مقتضى العَقّْدِ: فَهذِهِ الشروط يجب الوفاء بهاء ولو لم 
يتم اشتراطها؛ ووُجُودُهَا وَعَدَهُْهَا سَوَا» وَإنَّا يُسْتَفَادُ مِنْ ذكرها: التَأكيدٌ؛ كا لو اشتر 


التافع عل ا ى أن ل ان رل تشلب الثمن وات وعد الط ار 


)١(‏ مجموع فتاوى ابن تيمية ١١1/79‏ » إعلام الموقعين »5٠١/١‏ زاد المعاد 7/605/!ا, القواعد 
النورانية ص٤۱۸‏ » وانظر: المدخل الفقهي للزرقاء ٠ ٠٥۷/١‏ الملكية لأبي زهرة ص٤‏ 75 » الأموال 
لمحمد يوسف ص 2754 الفقه الإسلامي وأدلته ٥٥۷/٤‏ . 

(۲) أخرجه الترمذي في كتاب الأحكام- باب ما ذكر عن رسول الله 4# في الصلح (1707) » وابن 
ماجه في كتاب الأحكام- باب الصلح (7707). من حديث عمرو بن عوف اة » وصححه 
الألبانٍ في «صحيح الترمذي ». 

(*) بدائع الصنائع ١178/0‏ » المبسوط 11/17 » تبيين الحقائق 171/5 . الفتاوى الهندية ›۳٠۷/١‏ 
البيان والتحصيل ۳٦۷/٤‏ التاج والإكليل ۳٤۸/٠١‏ المدونة ٠ ۱۸۳/٠١‏ شرح ميارة ٤۹٦1/١‏ › 
فتح الباري لابن حجر ١188/0‏ » روضة الطالبين ۳ء فتح العريز شرح الوجيز ۳۷/٠١‏ 
سباي يد بوساح بي وسو اا 


الَوْعٌ الثاني: اشتراط أَمْرِ مِنْ مَضْلّحَةِ العَقْدِ: كاشْترَاطٍ الرّهْن» أو شراط الول أو 


التَأجِيلٍ » أو اشْيرَاطٍ الكفيل أو اشْيِرَاطٍ صِفَاتِ في المَعْقَودٍ عَلَيْهِ ؛ ک) لو اشْرَرَط أَنْ ب 


0 


E 


السّيَارَة مِنَ الموديل الفلانع» أَوْ أن کون السَّيّارَةُ مُسْتَمِلَةَ عَلَ أَدَوَاتٍِ السَلَامَة » أو أَنْ 
تكون الشار: E‏ وو مهدا 
كا لو اشتَرَط في الأ الأَمَة أَنْ تكونّ بَيْضَاءَء وأَنْ تكونَ طَوِيلَة » وَأَنْ تكونّ ية » وَأَنْ 


کون ذَاتَ شّعْرٍ أَسْوَ د وان کون عُيُويجا دات اللو الملا » هَذِهِ كلها + شروط ف 
مَصْلَحَةٍ العَقْدِ » وبالتالي قَإنَ م دز والشروظ قروط مك . 

َع الثَالِتُ: اشتراط أُمْرِ مِنْ مَضْلَحَةِ العَاقِدِ: مال ذَلِك: اشْتَرَى مِنْهُ مِسْوَاكا 
ن غيل سَيَارَئه َة أسبُوع يوي . َل هَذَا 
الدتط ين A‏ وبع سج بز لبد 


ص 
أن 


ريال » وَاشْبَرَط عليه أن ينظ السّيَارَة» أو 


5 امار ارا علا يقوم بتَنْظِيِ يابو » أو غَسْل يابو . 
فيقول: هذا سط مِنْ مَضْلَحَةٍ العَاقِدِء لا مِنْ مَصْلَّحَةٍ العَقَدِ وَلَا مِنْ مَصلَحَة العَبْنِ 
نرس 

هَل نصح هَذِهِ الشروط ؟ لِلْعْلَءِ في هذه السا َكانه ئة أهُوَا ل : 

لول ]الأول أن هلو الشروط كتروط ا ر واشقدلوا عل :درك 
بِقَوْلٍ النبي فق : (كلّ شرط لیس في کتاب الله َهُرَبَاطِلٌ وَِنْ كان اة شَرْطٍ )220 . 

وَالقَوْلُ الثاني : باه يم يصح الشرط الوَاحِدٌ » ولا يصح أكبَرٌُ مِنْ رط . وَهَذَا هُوَّ مَذْهَبُ 
NC‏ تی عَنْ شَرْ طَيْن في البَيْع » ودا ا یٹ رَوَاه 


سے e‏ الم 


وكام 


)١(‏ أخرجه البخاري في كتاب الزكاة- باب الصدقة على موالي أزواج النبي 5# »)۱٤۹۳(‏ ومسلم 


في كتاب العتق- باب الولاء لمن أعتق تق »)١16١5(‏ من حديث عائشة فب . 


النظريات الطْقهينٌ 


ارقاو" والترع و ء في تحديد المراد به(" . 
َاسْمَلُوا على الْجَوَاز بِحَدِيتِ جار : إن النبيّ ج اشتری مِنْهُ جل فَاشْتَرَط جَابرٌ 


لاه إل المديئة» فَلَْ يكر عَلَيْهِ اَن 04# . وَهَذَا قرط مِنْ مَصْلَحَةٍ العَاقِِء لا مِنْ 


معو ع ص 


2 


E‏ لك صَحَّحَهُ الت عق , الوا : لأ ]ا 
و 


والقزل الكالك ف اكا يبان الوط ال كن اا العاف ن د ونا 


o ت‎ 
9 ين‎ n f ۰ ٠ لاه سس‎ 


ول تعدو رها مَذْهَبُ جَمَاعَةٍ منَ التَابِعِينَ » وَرِوَايَة عَنْ أَحْمَدَ وَاخَارَهَا شَبْحْ 
الإْام ابن ية وَجاعة. 
ا عَلَ ذَّلِك بِعَدَّدٍ مِنَ الأول يها دنت : : (المسَلمُونَ على ع1 شُوُوطِهمْ ) . فَإِنَ 


يو سلس 


كلِمَةَ (شرُوط ) جع مُضَاف إل مَحرفة » فتفِيد العْمُومَ . 


صر 


َاسْتَدلُوا عَلَ ذَلِك بِقَوْلهِ تحال : «يتايها الأنيرت عَامكوَا أَوْقُوا الْعُقُودٍ4؟». وَبقَوْله: 
وفوا لد إن لهد كارت سَسَعُولً004. وَالعَفدُ قذ اشكمل َل مذو الشّوُوط . 

الا ایت کل قرط لس في کتاب اللو قَهُوَ يَاطِلٌ) . کارا يه: کل رط 
حالف كات اللو بِدِلالة سب الْحَدِيث ؛ إن فت ديك أن وما اعا لکا 


I 7 


واا ر هدا رط باط ؛ ذلك أنطله الث يف . 


)١(‏ أخرجه أبو داود في كتاب البيوع- باب في الرجل يبيع ما ليس عنده »)٠٠٤١(‏ والنسائي 
51 ».» وحسنه الألباني في « صحيح أبي داود » . 

(۲) قيل المراد: شرطان من مصلحة العاقد» وقيل: المراد عقدان في عقد» وقيل المراد: بيع العينة» 
وقيل: المراد ترديد الثمن بين مقدارين بحسب الأجل أو النوع » وقيل المراد: بيع بشرط . انظر: 
معاني الآثار 85/4 » الجوهرة النيرة 577/7» عون المعبود ۲۹٥/۹‏ المبسوط 275١/5‏ وعقد 
الإجارة المنتهي بالتمليك للمؤلف . 

(۳) أخرجه البخاري في كتاب النفقات- باب عون المرأة زوجها في ولده (07771) » ومسلم في كتاب 
الرضاع- باب استحباب نكاح البكر .)۷١٠١(‏ 

.]١1ةيآلا سورة الماتدة»‎ )٤( 

(0) سورة الإسراءء الآية [75]. 


المرَاد ا ا حَاضِرٌ » وَالآخرٌ 


2ن و 
| 


وَلَعَلّ القَوْلَ القَائِل بصِحَة الشروط وَأن الأَضْلّ فِيهًا الصَّحَّةُ هُوَ أَرْجَحُ الأَفْوَال في 

الال 

اش الزايع: الشروط الاي متتضى العف : ك لَوْ قال: بعك السّيّارَةَ ِعَشْرَةٍ آلف » 
عل أن تى السّيّارَةُ في ملكي ء فتقول: هدا الشَّرْطْ بَاطِل ؛ لِأَنَهُ يتا مَع مُقَتَمَى 
العَقد. 

مشاه : لكن هَل يبْطل هَذَا الشرط في العَقْدَ أَوْ لا ؟ فَهَلُ تَقُولُ: الشَّدْطُ التاني لمقتضى 
العَقَدٍ يطل ويبطل العَقَدَ ؟ أو فول : أن الشرط باعل ع تضحجيح ج العَقَدٍ ؟ 

هذه لاله من المسَائِلٍ الخلافِية » وَأكيرٌ اهل اليم : ولو يطل العف كَانوا : ل 
عي امو O PGE‏ 
صَحَّسْنَا العَقْدَ وَأَبْطََْا الشَّرْطء فَإِنْ َلك يتا مَعَّ الرّضَاء والرّضًا شَرْطٌ مِنْ شروط 
صِحَةِ العْقَودٍ. 

وَالقَوْلُ الثاني : بان الشرط يطل وَيَصِحٌ العَقْدُء وَهَدَا هو مَذَْبُ الإِمَام 
د على ذَلِك: با وَرَدَ في الحديث: أن عائشة ت اشر : رت بَرِيرَة مِنْ أَصَحَابًا . 
وَاشْتَرَطَتْ هم الوَلاءَ ٠‏ فَصححَ هم الي ج العَفَدَ وَأَبطَلَ الشّرْطء وق قَالَ: (إت) الوَلَاء 
لَنْ عق َقّ)؛ لِأَنَ الوَلَاءَ مِنْ آثارِ التق » وَهَذَا هُوَ سَبَبُ قول الى طفق : (ما بال أَقوَا 
يشترطون شُرُوطًا لَيْسَثْ في كاب اللو. كلّ شرط لیس في کتاب الله ا 
مائة شر ط » . 


النظريات الطقهييٌ 


ديتار » بشرط أن توجُرني سَيّارَنك يمني تيٰ وهم . . فَهُنَا اشترطنا عدا عق . 


وهو 


24 و 
و+تمهور 


أ 


هل العم عَلَ أن هَذِهِ الشّدوط بَاطِلَةٌ» وحُكى الإِجْمَاعٌ عَلَ ذلك . وَيُسْتَدَلٌ 
عَلَيْه با وَرَدَ في الحَدِيثِ: (آن الي يني تبى عَنْ يعسن في بَبْعةِ)220. وَمِثْلّهُ مَا وَرَدَ: 


(تبتى عَنْ صَفْقَبَئْنِ في صَفْقَةِ)20 . 
الو السَّادِس : الشروط التي تقتضي د علق اعفد عَلى مر مُسْتَقْبلٍ : کمن بَاعَ سَيّارَنَه 
طَ أَنْ كو الرَوْجة رَاضِيَة» قَالَ: أَبِيِعُك سَبّارَتي بِعَشْرَةِ آلافٍ, لكي لا أذري 


0 ع2 


كتياه تافل لعن عا را كا إن وك 


ص 


9.1 
——— 
CC 
اهأ‎ 
9 
f 
اله‎ 
ی‎ ٥ 
55١ 
(0 A 
کک‎ 
ا‎ 3 


2 و فيه 


ابيع تَامٌّ» وَإِنْ 1 تَرْض فالبيْع مُلْعَى . 

هَل يصح هَذّا الشرط ؟ 

جهو اهل اليم قَالُو : هذا الشرط لا يَصِحٌ؛ لان العَفْدَ أَمْرٌ جَازِمٌ فلا يصح 
تَجِعَلَهُ مَتَرَدّدًا . 


ت ت 
» 


وَالعَوْلَ الثاني : : بان هذه والشروط es‏ وبالتالي َو ت قف 


الوط . 


)١(‏ أخرجه أحمد في « مسنده » (47/6/7 2007 » وأبو داود في كتاب البيوع - باب فيمن باع بيعتين في 
بعية 2)7551١(‏ والترمذي في كتاب البيوع- باب ما جاء في النهى عن بيعتين في بيعة »)۱۲۳١(‏ 
والنسائي في كتاب البيوع- بيعتين في بيعة وهو أن يقول: أبيعك هذه السلعة بائة درهم نقدّاء 


وبهاتتي درهم نسيئة (777 ) » من حديث أبي هريرة قلق . 


(۲) أخرجه أحمد ۰۳۹۸/۱ والبزار (۲۰۱۷)» والشاشی (۲۷۷) من حديث ابن مسعود َة . 


وله القَوْلٍ الأوّلِ -مَنْ رَأَى أن العَقَدَ المْحَلَّقَ عَلَ َرْط مُسْتَفْبَلَ لا يصح اسْتَدَلٌ عل 


ذلك بحَريك: ( لا يعلق الاه من صَاحِيه)2..والضواب أن معتى هدا أن ال“ و 
ا پان العيْنَ المرهُونَةَ لا يَصِحٌ للْمْرْتِنٍ ن يتَمَلْكهَا بمْجَرّدٍ حُلُولٍ أَجَلٍ الدّيْنِء کا كانَ 


الخال في ال حاهلية ؛ قفي الَاهِلِيّة كان مرجي بن ذا حل الأَجَلٌ مَلّك العَبْنَ المرَهوئّة» فلا 


جَاءَ الشرع قال بأنَُّ ذا حل الأَجَلُ ية ل 10 
د و ا ل O‏ ن » وا اده ال 
أله القَول الثاني من رَأَى صِحَّةَ هَذِْ الشروط الاستدلال على ذلك بالتصُوص 
الوَارِدَةٍ بن الأَضْل في الشروط الصَّحَّةُ» وَاسْتَدَلَّ عَلَ َلك أَيْضًا ب وَرَدَ: أن عَتَابَ بْنَّ 
و 


N E a 1 أَمَيَه‎ 


ن أَنْ ا مِنْهُمْ قَالُوا : فكان هذا 


سیل أَمِيرَ مَكة» اشْيَرَى دارا مِنْ صَفْوَانَ بن 
عَمَرٌ» وَكان ذلك بمَخْضر مِنَ الصَّحَابَة به بدو 
اعا سُكوتيًا منم ها . 

0 : وما حَدِيث: (لا يَعْلَقٌ الرّهْنُ مِنْ صَاحِبهِ) . فَالمرَادُ به 
من ملك ارين بن الع الروك بول الأجل »يض الوه 17 ie‏ 
إا حل الأجل قالع لك قال اين .الوا مهدا يدل في احييثِ. 

کا لَوْ ذَهَبَ الَا جد منْكمْ إلى تَحَطَةِ البنزين ال د م يفش في جیه فلا 
يجڏ تُقَودَاء فَبَقَولُ: خد سَاعَتِي وَسَآتِيك ٻالشمَن قَبْلَ عَضْر العَّدِء فَإِنْ 1 آتِك با فَحُلٍ 


)١(‏ أخرجه ابن ماجه في كتاب الأحكام- باب لا يغلق الرهن »)۲٤٤١(‏ وضعفه الألباني في « ضعيف 


ابن ماجه » » وقال: « ضعيف » . 


النظريات الطْقهيت 


1 
ى عع هد 2 € ر غ ص أ 
وَالقول الثاني بأ كا نة ر 2 i‏ غلاق الرّهن تملك المرتهن ن العَْنَ بدونِ 
أن ادن الاه اوقتا التاق كذ دن 04 1 ع الشارع يطل ا 
اللَّمَم » وَسَدَادٍ الدَيْنِ» وَهَذَا مِنْ وَسَائل تَحْقِيقه . 


وليس هذا مِنْ ضَرْطٍ عق في عق ؟ ت شَوْطُ عقد في عق فِي) إِذا تَعَدَّدتِ العَيْنُ 
اردعلا اه متا قن الع الَعْمُود ليا ء ين وَاحِدٌَ وَبالالي يکون مِنْ تحاف 
العقودِ» فَهُوَ في الأَوّلٍ كان رَهْنا » ئه حول في الآخير إلى أن يَكون بَيْعَا ؛ كأنّهُ باع البنزينَ 
الَذِي أَحَدَهُ ِو السَاعَة. 

ربط العَقْدِ بعَقْدِ المنهي عنه يكون مَعَ تعد د العَبْنِ الود عَلَيَْ عَلَيْهَاء أما ذا كانت 1 لن 
المحسوة هلها اة فَهَذَا ليس مِنْ بَيُعَتَيْنِ في Si AOE‏ 
رست معد . 

مَسْأَلَةٌ: من القَوَاعَلٍ د اعلق ّا مَلٍ العِبرَة في العفو بالألفَاظ وَالصّيَغْ » أ أن الور 
5 لقو ِالمَحَان وَالمَقَاصٍِ ؟(٠:‏ 

كَهَذِهِ مِنْ مَسَائْلٍ الخلاف» لَوْ قَالَ: بتك السَيَرَ ااا 
الا وبااي ادب وج فب شرط يني مقتفى العف وير أتي به عل 
الخلافٍ السابتق: الشروط الحافية لمقتضى العَقْدٍ هَل تُبْطِل العَقَدَ أو لا تُبَطِلَهُ ؟ 
لبه با لاني وَالمقَاصد » اللي َم وإ لما كط الم » لا أن شرا 


› ۲/١ الفتاوى الحندية‎ » ٩٤/۳ البحر الرائق‎ » ٠٠٤١/۲ الاختيار‎ » ١50/7 انظر: أعلام الموقعين‎ )١( 
› ۲۷۹/۲ بدائع الصنائع‎ » ١ مغني المحتاج 58/7 » الأشباه للسيوطي ص58‎ » ١717//17 المبسوط‎ 
حاشية البجيرمي 275/7 روضة الطالبين 557/57» نهاية المحتاج‎ ۳٠۹/۲۹ تحفة المحتاج‎ 
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نَظَريَي العقد ) 
موت العِبْرةبالمحَاني وَالَقَاصِدٍ ؛ لِأَنَ الألْقَاظ لَيْسَ اعَيبَارُهَا لِذَامها. 
وَيَتَعلَقّ بدا مَأ 


e 
الهأ‎ 
8 
هأ‎ 

9 
3 

1 
221 
8 
f 
ا‎ 
E2 


بأَلْمَاظِهًا ؟ 
هذه المَسَأَلَة لِلْعُلَاءِ فيها تلائ افوا ل 
القَوْلُ الأول 20007 تاها راتافا في عفر الود رکز أ 


طت العرَبِيّة » ۾ يصح مِنه العقد بِعَبْرِهَا 
وَالقَوْلُ الثاني: بان ألْقَاظَ العُقَودِ لَيْسَتْ يا يُتَعبّدُ به؛ ومن َم إن العقود تَنْعَقِدُ باي 
لَفْظٍ دل عَلَيْهَا» وَهَذَا هو قول بعض ال حنفية وقول سَيْخ الإسلام ابن َيْمِية وَطَابِمَةٍ 
وَالقَوْلُ الثاليث: أن a‏ ا ل ار اتات E‏ 
e‏ ل دود اهو نول القنكورة قالواء يآن الكاع ها فيو خط 
عَظِيمٌ » و٤‏ فيه اشتځلال لِلْأبْضَاع » وَمِنْ ؛ َم اشترطوا التقيد بلْمَاظِهَاء بخِلَافٍ غَيْرِمَا 


ر 3 


ب 5 امعو بويد ا ا 


بر ا ا ا ا ا ا و ول و و ا 2 


و سے ره 5 ر 0 ووم س 
و ر وا ام ا« 7 5 ا ا 5 OI‏ 


)١(‏ انظر: تقسيمات العقود في الفقه الإسلامي وأدلته ٠0۹۸/٤‏ العقود ومعنى تكييفها الشرعي 


ص * ۲ . 


e‏ النظريات المْقَهيي 
سدة أوياطلي0١):‏ 


ل ةف جات ل كرد ا ين اة شدي 
0 عليه انار 6 بخلافٍ العقد الفاسد؛ فإنه 


َو 


8 
1 


2 َب عَلَيْه آثَارُ العَقدِ الصجيح . 
500 عَقَدٌ البيّم الصجيح تبني عَليهِ اا ١‏ قيكون هتاك | 
بيْنَ البائع وَالحُشْترِي في المبيع وَالفمَنِ ٠‏ بخلاف عقود الرّا فا 


د 5 


عَنُودٌ فاسِدة 
عل هاان ر العَقَدِ الصّحِبح . 


رمل 5 التكاح » فَالعَقَدُ الصَّحِيحٌ تنبت عَلَيْهِ آنَارُ التكاح ؛ مِنْ ووب التَمَقَقَ 
وجل الوَطْءِ» وثبوت نسب المولود» ووجوب طَاعَةٍ الرّوْج وَوجوب القِيَام بِمُتَطَلبَاتِ 
الرَوْجَةَ» وَوُجُوبٍ اهر » وَنَحْو هذا . بخْلاف ما إا عَقَدَ عَلَ المرأَةِ عَقََا فَاسِدًا؛ كمَقَدٍ 
الشّغَارِء أو التَحْلِيلٍ › أو المنحََ» فَإِنَّهُ لا تَر 


3 
000 و 
ص 


َب َيه ار الق الصجيح السابقة 

قذ بوج في بغض السَائلٍ بغش الأثار لا لجو العَقَدِء وتا لِوْجُود 1 E‏ 
کالشبهة » کا لَوْ عَقَدَ عَلََْا عَفد 

55 


مُنْعَةِ» وَهُوَ بهل ريم هذا العَقَدِء فإ ل 
شبْهَةِ لا لِصِحَة العَقْده"©. 


سه شا ‌ ار و 
اله می کون العَقَدُ صَحِيسًا وَمَبَى کون العَقْدُ فَاسِدًا ؟ 
كرون لقند شيك ذا عدت كانه 


3 تنوطة ف الف E‏ 
کو ا ا وساي ر ٤ه‏ غو ٤ه‏ و 2ے ٤ےد‏ 
0 
هذا التَقسِيمُ - فيم العُقَودٍ إلى صَحِيح رَه سكل د هو الذ سار عله ج 
اليم » فَهُمْ لا يرقو yT‏ 


ص1۷ . 


(۲) انظر : الموافقات 7١/١‏ 


ل RT‏ م ىة( : و 0 امسق د وَالبَاطِلٍ NET‏ 
م » انه مَنهئ عَنْهُ بَوَضْفِهِ دون أضله. 


ص 


َيرَتبُونَ عَلَ ذَلِك أن البَاطِلَ لا يُمْكنٌ تَضْحِيِحُهُ بخِلافي الماد فَإِنَّهُ يه ۲ صحيحه . 
َال دلك: في عقود البيع المؤجل بأجل جهول يَقَولُونَ: أَضْلَهًا عُفُودُ بيع » اللي 
نتا يمك أَنْ (العيظة ننه E‏ سا 
را اا وا دري 
ks‏ تخيون هذا ا و يعي عد 


1 - 3 


رن لضن أن مان شري ول 0 وا 
تي عل اف لذن » وين مت ها بكر اكاك وفي حارج بان أل التفد 


)١‏ كذ لك يُمكن تقسيم العفود باعتبار الماليم: 

إل عقود مَالِيِّ؛ كالبَيع وَالإِجَارَةِ» وَعْقَودٍ عير مَلِيَةِ؛ مِنْ مِثْلٍ: عقب هة وَهُنَاك 
غفوة تدخل. وال ليع جهة الأَصَالََ» ونا عَلَ جهة م3 ال٤‏ مكل : 
عقو النكاح . 

؟) تقسيمها إلى عمُود نَافِدة وَعُمُودِ مَوْقُوفْنَ: 

َالعُْقَودُ النَافدَةفٍ الحَالٍ؛ مِثْلَ : عَقَلِ البيْع مِنَ لايك . 


قدامة 4/ ٩١‏ المغنى 757/1 » القواعد والفوائد الأصولية للبعلى ص5 ١6‏ . المنثور ۷/۳ . 
(۲) انظر : البحر المحيط ۲٠۷/١‏ » تحقيق المراد في أن النهى يقتضى الفساد للعلائى ص۷۲ . 


النظريات المقهيىي 


يرال 2 ار 0 ا ركه ابره و 
ا يعني : امع لتر حار جز متام رون ألو ومسل احضو ور 
ارک او كل او ی الالو آثل ین © ر ا 


ص 


ع 
معو رە رو 8 020 ا ° 3 


إن تَصَرَفَهُ وَبَيْعَهُ وَشْرَاءَه مَؤْقُوفٌ عَلَ | إِجَارَةٍ 
e‏ 

مال آخَرٌ: أَرْض فِيمَتُهَا عشرة آلَانٍ يَمْلِكهًا المَحْجُورُ عَلَيْهِ » مَبَاعَهَا بِكَمْسِينَ ألما 
قَمِنْ مَصْلّحَةٍ العرَمَاءِ ام هَذَا العَقْدِوَعَدَمُْإِلْمَايْه . وَمِثْلَهُ أَيَضًا: ما لَوْ تَصَرَّفَ في الرَّهْنِ . 

1 تكسيمها بكسي مكل المد 

حَيْتْ يُمْكنٌ فيم العقود إل عقوو وَارِدَةٍ عَلَ مَا في فى الذَّمَة؛ ؛ بِحَيْتْ يُكون العْقَودُ عَلَيْه 
عي مُعينِ » بل عل قرو مِنْ جنس كل » وَمِنْ مثيه : 

النوع الأول: عَمَدُ السَّلَم؛ هو يع عشرين صَاعًا مِنْ بر ٬‏ وَقَدْ کون هَذِهِ الآصُمٌ مِنّ 
ل توج بغ فوي غير 0ه 

َالو الثاني مود وَارةعَلَ ان معَيتَة ؛ ک) لو بَاعَهُ هَذِهِ السَيارَةَ بِعيْيهَا . 

وَالنوْعٌ العَالِتُ : : عقو تعن بتَعِْينِ صَاحِبِهًا؛ ى) لو کان عِنْدَهُ صَبْرَةٌ مِنْ طَعَام» طَعَامٌ 
مُكوّمٌ » فَبَاعَهُ صَاعَا مِنْ هَذْهِ الصّبْرَةِ » هتا الصاع غَيْرُ کک ا د 

۵) ننم مسو و إلى عقود اختياريخ وعقود فَهَريِي: 

العقود الاختيارة : عَقلِ البيّم. 

وَهْنَاك عقود قهرية ية : تَلْرّمُ المتَعَاقِدَ وَلَوْ 1 يكن مُوَافَِا عَلَيْهَاء مِْلَ : الشفعَة » لَوْ قَالَ 
المشتري نا لا أفبل بالشفعة . تقول: لا بطر إل رضاك ول إل بولك 

1) تنقسم أيضاً إلى عفود مسماة وعقود غير مسماة'؛ 

العُقُودُ اسه هي العقود المعروفة عِنْدَ الفقَهَاءِ ؛ مِثْل: عَقَدِ المْسَاقَاةَ» وَعَقَدٌ الوَكال 
وَحَقََ اليم . 


)١(‏ أبحاث هيئة كبار العلماء ٠۲٠ /٤‏ العقود المسماة للدكتور محمد الزحيل ص۱۸ , وقد تقدم الكلام 
عن ذلك في فقرة (العقود الجديدة) . 


نظريي العقد 
ل o‏ اا م ے 4 0 مس رامو م ° > 
متب بوب ©بككلَ ُ 060 
ع ° ٠ e‏ 7 
مَسْألَة: اختكف الفْقَهَاءٌ في العُقود الجَدِيدَةٍ غَبْرِ المْسَةِ كيف صرف مَعَهَا ؟ 
e aS‏ درم عه A‏ 
RES‏ ب 


ر 7 7 e‏ ص ور 2 o2,‏ و ء۶ و سے ور و سلس و ب 0 رد ره هم 
بين هناك طائفة من العلاء قالوا: يمكن أن توجد عقود جَدِيدة نتيجة للمزج بين 


E 

۷ تقسيمها باعتبا رالعوض''؛ 

تنقسم العقود إلى عقود معاوضات؛ ينل البَيْع . وَهُنَاك عد تَبَرّعَاتِ: مِثْل المبة. 

وَعَبَاك فود هافق التبرّع ابد ِتدَاءً وَمَعْنَى المعَاوَضَةَ انتِهّاءٌ . 

۸ تقسيم العقود ياعتّبارلُزُومها وعدم تزومها"؛ 

ويُمْكن تَقَسِيمٌ العقود إِلّ اة أ 

الأولّ: وة لازمةٌ: وهي الى يجب عل الاق المفي في العَقَدِء وَلَا يَتَمَكن مِنْ 
مشخ العَقَدِ راوث َة مل : عَقْدِ ابيع . 

وَالتَوع الثاني : عقو جَائِدَةٌ E E‏ 
بڏونِ الرجوع إلى العَاقِدِ الآخرء مغل : عفد الوكالة؛ ی وَاحِدٍ مِنَ الوكيلٍ وَالمْوَكلٍ 


وام 


(۱) انظر: مجموع فتاوى ابن تيمية ٠١/۲۹‏ ., المنتقى للباجي ٠۳٠٤/۳‏ المسالك في شرح موطأ مالك 
لابن العربي ١١7/5‏ » بداية المجتهد ٥٠١/١‏ 
(۲) إعانة الطالبين ١77/7‏ .. 


النظريات الضقهيت 
5 - م6 وس ا 7 01 ف و 1 
57 التَالِتٌ: العْقَودُ اللَّازِمَة مِنْ أَحَدٍ الطَرَقَيْنِ دُونَ الآخر: قذ يمون لَه عفد 

ال تة ؛ إن السَيدَ يأ رمه امف في هدا العَقَدِء ولا جوز له فسشخه 


ر 
بحى 


با المكابٌ بق لَه فسخ العَقَدٍ وَتَعْجِيرُ نَفْسِهِ . 

9) تقسيمها إلى عقود قوري وعقود مُوَجَلنَ1!: 

لقو المَوريّة : وَحِيَ المنْجَرَه في الحال؛ غل : َف اليم . 

هتاك عُقُودٌ مُوَجَلَةُ: وَالتََجِيلُ عَلَ نَوْعَيْنِ: أجيل لِلَْبُولٍ؛ ك في الوصية . جيل 
تفي الحَقْدِ ؛ ى) لو اجره بَيْتَهُ بتدَاءً مِنْ هر رَمَضَانَ» هتا حَصَلَ إِيِجَابٌ وبول في شَهْرِ 
رم ٠‏ لكنّ العَفْدَ لا يِئ إلا هر رَمَضَانَ . وَيُعْتَبَدُ العَقْدُ صَحِيحًا وَنَافِذًا وَلازمًا ند 
عَفْدِهِ» بخِلَافٍ الوّصِيَّة ؛ قن العَفدَ هتاك لا يرم إلا بالمَبُولٍ» وَقَبَلَ مَوْتِ المُوصِي يه 

مِنَ الر جوع في الوَصِيَة ؛ پخِلاف عَقَدٍ البَيع . 

)٠‏ تقسيمها إلى عَمُودِ مُطلقح وَعُْمُودٍِ مُؤْقَتَنٍ 

العُقَودُ المُطلَمَهُ: وَهي التي 1 ذذ ها وَفَْتّ ؛ ممل : عَفْدِ البيع . 

وَهْنَاك عقو د مُوَقَة 3 : من اميه : ما و جره بيت دة مس سَنَوَاتِ . 

ا ا 


فَقَالَتْ طَائِمَة : لا امل أن كنأك ور تلكو لل وات 


صِحَنّْهَا وَعَدَمٌ تَحْدِيدِ مدو لوقت العَقدِ(". 


ص 


ن الأَضْلّ في العقودِ 


4 
أ ص أ 


)١(‏ التجارة في الإسلام لعبدالسميع المصري ص۲٦‏ بحوث في المعاملات لعبدالستار أبوغدة 
ص .16060-١60١‏ 

(۲) عمدة القاري ٤۸۳/١۸‏ » الإفصاح لابن هبيرة ۲۹/۲ » بدائع الصنائع 148١/14‏ » شرح الخرشي 
١17‏ ءالمهذب ۳۹١/١‏ المغني ۷/١‏ . 


ئظريّث العظد 

)١‏ تقّسيم المقهاء للعمُود بتفسيمات أخرى؛ 

قول بض ض العلاء ء: َنَم العُقَودُ باعتبار آثارها إل ستة أقسَاه(1): 

مود قليكات: مغل الع . ٠‏ 

0[ [ [ ز ‏ ذ [ز [ [ 1 ز[ 1 111711111 

َعْقُودُتفُْويض وَإِطْلَاق: ثل عَفْدِ الوّكالة. 

وَعْقُودُ نويقٍ : مل الضَّنِ » وَالكمَالّة . 

وَعْقُوُ حِفْظ : مغل عَقدِ الوَديعة 

عُقُودُ الإسْقَاطَاتِ: وهي التي يترتب عليها إسقاط حق مثل الصلح . 

كا يقسم بعضهم العقود إلى عقود مباحة وعقود محرمة(" » بين| يرى آخرون تقسيمها 
إلى ثلاثة أقسام: مباحة من الجانبين كالبيع , أو محرمة من الجانبين كبيع الخمر» أو أن 
کا اجا م اچ الا ل ا 

2 

ت على العقر0) ؟ 


2 و سا ر 


ERE 
الحَقْدِء وباختلاف حل الَقدِ.‎ 


. 0۸۳/١ الفقه الإسلامي وأدلته للزحيلي 55/5 ؟ » المدخل الفقهي العام‎ )١( 

(۲) انظر: عون المعبود ١177/57‏ » جامع المسائل لابن تيمية 757/١‏ » حاشية ابن القيم على سنن أي 
داود ۱٣٦١/٦١‏ . 

(۳) مجموع فتاوى ابن تيمية ۱۸١/۲۹‏ . 

)٤(‏ انظر: أبحاث هيئة كبار العلماء ۲٠٠/٠١‏ . الفقه الإسلامي وأدلته ٠ ٥۸٦/٤‏ الموسوعة الفقهية 
الكويتية ۲۳۹/۳۰ المجموع ۲٠۷/٠۲‏ ۰ تحفة المحتاج ٠١١/۲۲‏ » إبهاج العقول في علم الأصول 


ص ٠ ١56‏ الأمنية في إدراك النية ص٠‏ : »المنثور 5٠8/57‏ . 


النظريات الطقهين 
-١‏ (ما يعلى بالملكيّة): هتاك العَدِيدُ من العفو يرب عَلَيْهَا آنَارْ مُتَعلَقةُ الملكية ؛ 
فال فلا ل عليه آنا ار قال اليلكية بيْنَ البائع وَالمُشْرِي . 
17 - ال الاي أو الاسْيَمْتَاع) : هله من ) آنَارٍ كثير مِنَ العقود؛ مغل : عمد الع 
6 يي الانتفاع > وعقد التكاح كذَّلِك ء وعقد الإِجَارَةٍ 


۳- (إِمْكانية التَصَرّفِ): فَإِنْ العَقْدَ يرب عَلَيْهِ أن يحَوَلَ المتعَاقِدُ ىء مِىَ الَصَرْنَاتِ 
مبب على العَقْدٍ الأَوّلِ؛ٍ عفد الإجَارَةِ مول لِلْمُسْتَأْجِرٍ سيا مِنَ التَصَرَقَاتِ فيحق 
لِلْمُسْتَاجِر أن يُوَجُرَء هَذَا تصرف في المتْمَعةِ مبنىٌ على العَقدِ الأَوّلٍ . 

YS (الأحَقية في تَوثقة الحقوتي): تلن كلا مِنَ المتحَاقدَيِْ‎ -٤ 

SN ا‎ 

انتهاءالعقد(؛ 

لانتهاء العقد أسباب منها: 

-١‏ انْتِهَاءٌ مُدَةِ العَقَدٍ المؤقتة ال ن ا ا وک 
e‏ ي بِالْتِهَاءِ مدا ؛ مغل : عمد الإِجَارَ اكه ال E‏ 
مك َضبَحَ من يحق لَه الانْتمَاعٌ بالأزضء هَل يَمْلِكهًا ؟ تقول: لا يَمْلك 
الأزْض » مى ينتهي هَذًَا العَقَدٌ ؟ بِانْتِهَاءِ مُدَّيَهِ وَلَوْ طَالَتْ . إذن مِنْ أَسْبَابٍ الْتِهَاءِ العُقَودٍ: 
اْتَهَاءُ المدة. 

0 ا جيار ينهي العَقَدَ > مِثَالُ ذلك‎ e وجوذ الخیار:‎ -١ 


مَعهُ وَفي ألتاء ا مجلس اخْمَارَ حَدَمَ الي في العَفْدِ ول حيئيذ: يِحنُ لتاق أ ابن 


)١(‏ غمز عيون البصائر 44١/7‏ » الفروق 957/7 » بدائع الصنائع 7918/0 » أبحاث هيئة كبار العلماء 
٥‏ الفقه الإسلامي وأدلته ۷/٤‏ الموسوعة الفقهية ية الكويتية ۰ الإنصاف 


. ٥۷ص‎ ) ٤۳ قواعدابن رجب (ق‎ ۰/٤ 


نظريْت ا 


ع 


العَقَدَ بمَجْلِسٍ العَقَدِء عل لجح , مِنْ أقَوَالٍ أل اليم“ -ك هُرّ مَذْمَبُ الشافعِيّ 


وأحمد- لتديث: (البَيْحَانٍ با جیار مَا 1 يتَقَرّقَا)("2. کا في «الصَّحِِحَيْنِ » مِنْ حَدِيثِ ابن 


و 


سے ر 


1 


السو :في خيار ويه ديت e‏ 


العاقد عد التكاح كاد يكاح مةك نة ولس يِنَ الأكحة أو 00 ]| 
مَسْأَلَة: مَل في عَفدٍ الككاح خا ؟ 
3 دوعق وجل و طن أن كا شق فشك لکا فول هاف ونه 
والجمهور على فساده » وقيل بأنه شرط صَحِيحٌ , ولك فَسْح العَقَدٍ. 
-٣‏ فسح العَقدِ الجَائز: فالعقود الجائزة يحق للمتعاقد انباؤهاء كا لو وَكلَهُ في وَكالٍَ 


سے سے سر 


فوج لد الي صِمُهُ وَيتَكلّمُ عَلَيْهِ » رَافِعَا صَوْتَُ فَقَالَ : 
سَأَفْسَحْ هله و الوَكالة ؛ إن ِن أنواع انْتِهَاءِ العقود: فسح العَقْدِء لكن هَذَا في العقودٍ 
الجائزة . 
4 - الإقَالَة : بان يُوجَدَ هُنَاك تَوَافقٌ مِنَ المتعَاقدَيْنِ عَلَ إِلْغَاءِ العَقدٍ. 
ه- هلاك ی لوا ل ننه ار الا اعد عر لاد 


0200010 ل فى وس 


فأحرقتها وأتلفتها» وهو قد اسْتأجَرَ السنيًا لسّيَارَةَ دة مس سَنَوَاتِ » وَالصَاعِقَة أَنَتْ بَعْدَ 


(۱) انظر: الاستذكار ٤۷1/٦‏ » شرح النووي على مسلم ۱۷۳/۱۰ » طرح التثريب ۳۹۷/۰۱ . 
(۲) أخرجه البخاري في كتاب البيوع- باب النهي عن تلقي الركبان وأن بيعه مردود 2)5١57(‏ 


ومسلم في كتاب البيوع- باب تحريم بيع الحاضر للبادي «(\o)‏ من حديث حكيم بن حزام 


o7 کے‎ 


E ا 16 2 ر س رصي کے‎ 2 i 
e قال الموّجِرٌ:‎ 


لي أَجْرَةَ حمس م قراف فون لا يُلْتَعَت يهَدًَا؛ٍ لِأَنْ السَّلْعَةَ في عقود الأمانات ْلَب في 
اا 0 
5- الاسْتِحْقَاقٌ: إِذَا بين أن | به مُسْتَحَقٌ » فَالاسْيِحْقَاقُ ينهي العَقَدَ وَيُلْغِيْه؛ 
ساقي ا عو DF e‏ 
لَه بِالنَصَّفِ فِيهًا > ك) لَوْ قلت : أبيعُك هذا الشَّغَ . فَمَبِلْتَء فَقَدْ تَمّ العقد» ثم تبن بَعْدَ 
ديك أن هذا الشَّمَعَ ليس تنوكا لِْبَائِع ؛ ال هرو ضيه أ لل و دل 
التنتكاوة للك 120 أن الغا العفو ايا عت 


ا :ما الايطافي و وعلافته ته بِالعَقَدِ : 


7 
ل يما 


000 
؛ لم تبين 
رو و 
e‏ 


عند فُقَهَاءِ الشريعة مَبْدَأْ يُسَمُولَةُ الانْعطّافَ؛ بِحَيْتُ أن الحكمَ الحَاضِرٌَ يَعُودُ عَلَ مَا 
ال 
هتاك هتاك أَحَكامٌ عَدِيدَة عَايُلٌ ا الا عطاف حو 6 OR‏ ِلَبْهَا علءٌ القَوَاعِدٍ 
الفِقَهيّةٌ-» ونل ا بوثال: عمَدحَل تراث و أغطاها ا ر الا ااك 
E PSOE‏ -وَهُوَ 1 ذخل بہا- 
سَّيارَةٌ غود للرجل » وني المدَةٌ الحَاضِيَة ب ين تاريخ العَفدِ الذي سُلَّمَتْ فيه السّيّارَ ون تاریخ 


تَر ا ¢ 4 اه - 2 1 


د فد جرت السار ةا واخدت ها امو ولأ طائلة » تفرل: ا نتبين بذلك 
ل عِ 2 4< مه ر ت 704 و 
ملك السَّّارَةِ في تلك المد و للزوج» والأجرة كود ارج رباقاي يفُوُون تکون 


الجر في المد الاضية ضِيَةِ لِلرّوْج . َيَلْرَمُ المرأة أن تَدْفَمَهَاء فانعطف الحكم على المدة 
الماضية. 


ا 


نَظريَيٌ العقد 


ومثل هذه المسألة : الملك المراعى ؛ ومن أمثلته ملك الملتقط للقطة ملك مراعى يزول 


بمجئ صاحبهاء ومثله ملك المشتري في بيع الخيار» ملك مراعى لأنه يزول باختيار 
النسخ33© . 

و ا 

تا إل ان عا عى به العُلَاءٌ بان ما يذل في العْقُودٍ وَمَا لا يَدْحْلُ » فَإِدَا باع 

الم E ESS eek‏ 
لا O‏ ؟ هذا منْ 
آنَارِ الحقود» وَقَدْ عَنِيَ العُلّاء بب حب ها في اب بيع الأصُولٍ وَالغَارِء وهم تَفْصِيلَاتٌ 
كثيرَةٌ في ذلك . 

مجاكات التأليف في تريب العقود؛ 


ے و 


مَذِهِ النظرية تكلر 1 ا ما الفْقَهاءُ المحَاصِرٌونء وَوَحِدَ فِيهَا لات 


ان م 


عَدِيدَةٌ» مِنْ أَشْهَرٍ هَذِهٍ 57 
اا ريه العَقَدِ » لِلشّيْح خمد أي زَهْرَة. 
9ت وكات «الأموا له ونطرة العقدء .ف الفته. الاشلامى * للدكتور. خد يو شف 


وھ ے 


ی 
۳- و ١‏ تَظَرِيةٌ اعد في الفقو الإِسْلَاميّ » لحد سَلَامَة 
؛ - و ١نَظَرية‏ العَقْدِ وَالخِيَارَاتِ في لِه الإِسْلَامِيٌ » للدكثور عَبْدٍ العَزيز الخيّاط . 
ه- و ١نَظَريّة‏ العَقْدِ » للشّيّْخ ع افيف . 
١‏ - و نَظَرِيّة العَقْدِ وَالنَحَسّفيِ في اسْتِعَالٍ الح » للدكتور محمد أحمد سراج . 


)١(‏ انظر: فتاوى ابن حجر الهيتمى ١51/7‏ » حاشية الجمل ١1١0/17‏ » حاشية قليوي 59/7 » حاشية 


النظريات الطقتهين 


أي سِنة 


۷ - و «نظرية به اعفد في الفِقّهِ الإسْلامِيٌ » للدكتور أحمد هوي 
۸- - كتاب ١‏ نَظريّة ة الحَقَدِ » لِلْقَرَه دَاغي . 

4- كتاب «نظرية العقد » للسنهوري . 

. و« الوجيز في العقد » لعبد اهادي العطاني‎ -٠١ 

” صِيَع العُقَودِ في الفِقّهِ » للدكثور صَالِح العَلِيقّة . 

. وا ظرية ية العَقْدِ وَالخِيَارَاتِ في الفِقه الإِسْلَامِيٌ » للدكتور سُلَيَان الجَرُوئِيَ‎ - ۲١ 
اسرد سي و وير د‎ 

١‏ - و١‏ نَظَرِيّة ة العَقْدِ في الشريعة باوانئرو رار اللاي الك 

. «تاريخ الفِقه الإسْلامِي وَنَظَرِيّة | لكيه وَالعُقَودِ» لِلدكتور بَدرَان أب العَيْئَينِ‎ -٥ 
المّقَارَئَنُ بَيْنَ الطريقتن ر المْمهيم والقائونيح فِي دراس هذه النظريم:‎ 

هناك العَدِيدُ مِنَّ الفرُوقٍ بَيْنَّ الدَّرَاسَةِ الفِقَهيّة وَالقَانُونِيّة لِتَظريّة العَقْدِ» يُمْكن أن ورد 
القَرْقُ الأَوّل: أنَّ الدَرَاسَةَ الفِقّهيّة فِيهَا الَْمَاتٌ لِنْجَانِبٍ الأَخْلَاقِيّ؛ وَلِدَلِكِ مُنَاك 


ر 


مات ا رُومَاتٌ » بخلاف الدَّرَاسَاتٍ القائونية ؛ إا لا تة تفت ذا ا لجاب » ونا 


3 


مِنْ أَمئلَةِ هَذَا: أن الفقَهَاءَ يَنُصُونَ على أن الإقَالة مُستحبة لِلمُقِير ؛ لِقَوْلٍ ال 4 : 


1 


قال الله عَفْرَتَهُ يوم القيامة). ومنل مدا لا تَجِدْهُ في دِرَاسَاتٍ 


f 
CA 
G: 
کے‎ 
mw 


)١(‏ أخرجه أبو داود في كتاب البيوع- باب في فضل الإقالة )747٠0(‏ » وابن ماجه في كتاب التجارات- 
باب الإقالة »)7١149(‏ من حديث أبي هريرة ف > وصححه الألباني في «مشكاة المصابيح » 


.)١8641( 


تَظَرينٌ العقد 

الَرْقُ الثاني: في | الات إل الآثار الأحروية ؛ قن البَحْتّ الشرعي وَالفِقَهِيَّ لَسَائْل 
العقود يسار فيه إل عَدَدٍ مِنَ الأمُور ا مِنْ هتا كرود ريم الرّباء وَالعْقوبَاتِ 
الشرعية الوَارِدَةَ في هَذَا الباب» بخلاف البَحْثِ القَانُونَ؛ نه لا يَلْتَقِتَ إِلَ البَعْدٍ 


ص 


ا لَسَائْلٍ العقود. 
القَرْقُ الثَالِتُ: في التَفْريْقٍ بَْنَ الدَرَاسَة الففْهيّة وَالقَائونية : أَنَّ الدَرَاسَة الففهية مُميّدَةٌ 
بقيود في الشرع ٠‏ فَهتاك مُبَاحَاتٌ » وهتاك محرَّمَاتٌ : «وأحَل الله الْبَيعَ وَحَرَم آلرَبّوأ4(٠.‏ 


تبى عن بیع الغْرّرِء وی عَنٍِ ال حى تُعْلَمَ» وَنَحْوٍ ذَلِك. بخلافٍ الدَّرَاسَاتِ 
و 


ا نة ؛ فَإنّ العْقَودَ فيا لَيْسَثْ متَميَدةٌ سىء إلا برَادَة المَعَاقديْن » وَلِدَلِك يَقُولُونَ: 


ص 


لاحر كه الوه وحم امي م لمخالفتها للشرع » فَهِيَ أَيْضًا حَاطِئَة 
ا ؛ أن الشريعة في الأَصْل تُطْلَقُ عَلَ لورد العَامٌ الْذِي يَسْعَقِي مِنْهُ ا جويع؛ 


ص 


كشريعة المَاءٍ إِذّا كان هتاك N EE‏ عد .٠‏ لكر العقد عت 


بِالمتَعَاقِدَيْنِ ولا يرد عَلَيِْ كثِيرٌ من الاس » وَبالتالي لا يصح إطلاق لَفْظَةِ: العَقَدِ في شَرِيعَةٍ 

المتَعَاقِدَيْن ؛ لا مِنْ جهة مَعْنَاهَاء ولا مِنْ جهة حكوهًا وَحَقِيمَتِهًا. 
المَرْقُ الرّاِعٌ: أن الدَّرَاسَةَ الفِفْهيّة لا صر العُمَودَ في فيه جتان ؛ فَهُنَاك عُفُودٌ تكونْ 
شو ا 


مذ ا امنا : عقلِ الوّقففِ مِنْ جهة الوَاقِفِ . وقد يمَثلون له 
مثلٍ الايكاف» والإخوام» وار لاف اعفد عند لوي ؛ ها 


م 
ٍ 


3# 


كان هتاك إِرَادَئَانٍ 
اناا أن ا ل ا ا 
يكونُ مُنْحَصِرًا عل ال ماب التَطبيقىٌ » وَإِنْ وُحِدَتْ كتَابَاتٌ فقهيّة في كب القَوَاعِدٍ ني 


.]۲۷٠[ سورة البقرة» الآية‎ )١( 
(شرع).‎ ١١51/١7 (شرع)ء النهاية لابن الأثير‎ ٠۷١/۸ لسان العرب‎ )۲( 


النظريات النقهيت 
اك لمن شر لقال عل 
لراسات الفقهية .بلاق وزاشات القافوقية نے + ف لطبي فِيهًا ضَعِيف ‏ ولا سك أن 


ا 


الدْرَاسَة عِنْدَمَا تكون تَطْبيقِيةَ تُعْطِي الإِنْسَانَ مِنَّ التَصَوّرِ مَا N‏ النظرية 


المجرََة » وَلا يَعْنِي هدا أنتا فصر بالدرَاسَة التَطبيقية عن الدَّرَاسَةٍ لطر فكل ع له 


4 
سقو 
0 


و 


القَرْقُ السَّادِسٌ: في مَبَاحِثِ العَقْدِ يُطِيلُ القَانُونِبُونَ في بَحْثِ الإرَادَة» وَحَقِيمَتِهًا: 
َأحْكايهًاء وَآنَارِمَاء وَمَكدًا أَيْضًا يُطِلُونَ الكلام في خث الالْيرّام > ولا جد مل هَذَا 
عِنْدَ فمَهَاءِ الشريعة . 
بعٌ: أن عُلَاءَ الشريعة يمو إل الأَمرِ الظَاهِرِ مِنَ النَوَاحِي القَضَائية » وك 
ر ل خب م ةل ارد رد ل ار ر ار 
الله غالت لكاو التفيات #الآن القفياة لا يْكمٌ عَلَ الأمُور البَاطِدة المَفيّة › 
ا 

المَرْقُ الثامر: أن فَقَهَاءَ الشريعة 2 يمون بالتظّر في انار العقود البَاطِلَة » وَغَيْرُهُمْ لا 
ُولِيْهِ العِنايّة اللّايِقَةَ به 

المَرقُ ET‏ الشريعة: الَْرْص على بَيَانِ مَا يَنَدَرِجٌ في 
العْقَودِء والائار المربة عَلَيْهَ 

ل ن الوق بابق قاد ُو يشرد حول اللقاط زلا ؟ 

لمق العَاشِرٌ: عند فقَهَاِ الشريعة أن العفو نقد مُجَر الألقَاظ » ولَوْ يكن هتا 
توْئِيقٌ ؛ إِذَا َعَاقَدَ اتان فَبَاعَهُ سِلْعَة» و1 يكن لد م خد يهد على ذلكء فعند علاء 
الشريعة أن العَقَدَيَنْعَقِدُ بمُجَرَّدِ التَعَاقدٍ . يتا عِنْدَ بعض أَهْلٍ القَانونِ ن: لا ثبت التعَا 


ادارا لل عاف اة د أو إة رار » أو تسجيل وَكتَابَة » أَوْنَحْوِ َلك . 


نظَريِيٌُ العقد 8 
افا الشريعة لرن : بمُجَرَّدٍ عَقَلِ العَقَدِء ة 
التصل مر العَقَد . 
القَرْقُ الحَادِي عشر : مَا يَتَعَلقَ RS‏ 
صَاتًا في ورود العُقود عَلَيْهِ؛ وَبِالئَال لَوْبَاعَهُ ما ا قِيمَة لَه قله يكون عَقَدَا لَازْمًا عِنْدَ 


القَانُونيّنَ . بخِلافٍ عَل]ءِ الشريعة فَإِبَُم يقَولُونَ: : إن ما الْتَمَتْ قِيِمَتَهُ ؛ سَوَاءٌ بسَبّبٍ تَعَارُْفٍ 


نس عل ايا اقيق أذ يسيب عدم ار ازع ل وه ل يح العف عليه ياك 


ب' 2 دس 


بَاعَهُ را : فن القَانُونِينَ يصح » أَما عِنْدَ عُلَءِ الشريعة يَقُولُونَ: ا يَصِح . وهو نَاشىّ 
مِنْ هَذَا التفريق . 

ارق الاي عشر: أن المَُهَاءَ يرون تأخرٌ القَبُولٍ عَن الإيجَاب في بَعْض العُقُودِ ؛ مل 
الوَصِيّة» ولون َا لوجود الَاجَةٍ يه . بحلاف القَانُونِيينَ ْم لا لود الوَصِيّة 


عقدا. 


سے سے E 0 r0۰ ٠‏ ت وا وى اس )اسم 0 4-2 رص ر ٤‏ 
وَهَذِهِ فِيِهَا إِشَارَة إلى شَيْءِ » وهو : أن الفقهاءَ يدخلون في مَباجثِ العَقَدٍ مِنْ أَجْرَائِهِ مَا 


ECE E‏ وين أنواة كذ الإخرّام» رفي الاغتكافي فهذو لا تعن 
عقوا عِنْدَ القَانُونِينَ » بِخِلَافِهًا ء عند غل)ء الشريعة تمولون] 006 نعقد الإخرام . وبالتالي لو 
اشترط في الإحرام صح اشتراطه عِنْدَ أحمد وَالشافعي” مله في الاعتكاذ 

0 


2 6 عاد واد یاد جا 


لزيا 5 ل تلب 


Dp 


6 


(۱) الام \V۲/۲‏ » الروض المربع ١‏ الكافي لابن قدامة 2١‏ فتاوى ابن تيمية 2٠١5/75‏ 


إعلام الموقعين 77/7 »ء المجموع ٠٠۹/۸‏ . 


النظريات المقهييس 


المصل السابع 
نظَرِيّه الإثبَات 


التَغريف اللقوي للإثبّات: 


ابات في اللَّةِ مود من الْفعل انيت » وياد به في اللّغَِ: ال من إدَامَةٍ الشَّىْء . 
ره الْكلِمَةِ مِنَ الْفِعْل: : تبت بِمَعْتَى : اسْتَقرّ وا6٠‏ قَالَ الث تَعَالَ: «ِيُنَبِتَ 
آله اليرت اموا الول ألكَابت فى الو لتا قف الأرة وَيُضِلٌ آله اليرت“ 
وَيَفْعَل آله مَا يشًآًء ٠٠4‏ 

وَالْإِنبَاتُ مره يقابل النفي » وَمَرَةَ يقابل عَدَمَ ا 

مَعْنَى الْإِنْبَاتِعِنْدَ فقَهَاءِ الشريعة: الإِْبَاتٌ: إِقَامَة الدَليل الشرعي لَدَى الْقَضَاءِ عَلّ 
حَقٌ في وَاقِعَةِ مُعيَة" . 

مَعْنَى الات عِنْدَ الْقَانُونِيّنَ: القانونيين يَْعَلُونَ الْإثبَاتَ الْعَمَلِيَّة الا 
لي قوم با المدَعِي أَمَامَ الْقَضَاءِ؛ٍ لإفتاع و تدخ لمات ةن 


(۱) لسان العرب ۸۰/۲ (ثبت) » القاموس المحيط ١59/١‏ (ثبت). 

(۲) سورة إِبْرَاهيم » الآية [۲۷]. 

(۳) انظر: معجم لغة الفقهاء ص 4١‏ » موسوعة الفقه الإسلامي المصرية 48/١‏ . 

(5) أدلة الإثبات في القانون المدني الجزائي والفقه الإسلامي » بكوس يحيى ص١٠‏ » القضاء ونظام 
الإثبات للدكتور محمود محمد هاشم ص٩‏ » النظرية العامة للقضاء والإثبات للتجکاني ص 3١50‏ › 
رسائل الإثبات للزحيلي ص77 » توصيف الأقضية للشيخ عبدالله الخنين ۲۹۳/١‏ » نظرية الدعوى 


والإثبات لنصر فريد ص7 . 


الأوَّلُّ: و ولال خف 
3 0 ف راصي 
وَالثاني: منع التعذي عليه . 


ويترتب على ذلك تقرير الحقوق في المسائل المتنازع فيهاء وبذلك تنحسر النزاعات 


بين أفراد المجتمع » ويحصل بذلك تحقيق التطابق والتقارب بين الحكم القضائي 
والحقيقة » وتقرير العدالة والمساواة بين أفراد المجتمع عند القضاء(" . 

لذا اعَْنَى فَقَهَاءٌ الشريعة بِالْإِثْبَاتِ وَوَسَائِلِهِ » وَلا يخلو كتَابٌ فِقَهِيٌ مِنَ الكلام عَنِ 
الْإْبَاتِ ؛ سَوَاءَ في حَقِيمَةٍ الإنْبَاتِ أو في وَسَائِلِهء أو في آنَارِوِ» وقد يسميها الفقهاء 
(طرق الحكم)» أو (طرق القضاء) أو (البينات)» كا قد يسميها أهل القانون (طرق 
الإثبات وأدلته)". 

O E Ee وَيَلْحَظٌ الإِنْسَان‎ 


الْمَضَاءِ » بل في أَبْوَاب الْعِبَادَاتِ أَيْضًا تاذ ل) تہ لی تايل الات ؛ وغل ِنبا دخو 


ص 


000 U و‎ 


4 


الشهر بِرُؤْيَة اليدل» أو و بات الْبلُوغْ » أو ما يعلق بن 
أخكام ؛ مِنَّ الْعِدَدِ وَغَيْرمَاء وَهُنَاكَ أَبْوَابٌ خاصة , 
وَالشّهَادَةِ» وَالْإِقْرَارِ وَف لالب يحْعَلُوتها في كتاب القَغناء ؛ وَذَلِكِ لان الْقَضَاءً ينبني 
عى الإنْبَاتِ بهذو الْوَسَائْل . 


. ١9ص أدلة الإثبات لبكوس‎ )١( 
. أحكام الإثبات دكتور رضاالمرغني ص"‎ )۲( 
. القضاء ونظام الإثبات في الفقه الإسلامي والأنظمة الوضعية للدكتور محمود هاشم ص"‎ )۳( 


۾ النظريات الطقهيت 
0 7 م ل مه ° 7 2 0 
وَقَدْ كتّب عَلَءٌ الشريعة مُوَلْمَاتِ حاصَّة في الْإنْبَاتِء مل : كتاب «الطرق الحكويّة ) 


گر 


o‏ و هھ چە ي اس و با اوا س 
لابن الْمَيّمِ » وَِثْلهُ بره اكام » لابن فَرَحُونٍء وَ « مين الحكام » لِلطَرَابلِيَ . 
حَقِيقم اين 
وَكانَ مِنْ أَبرَزِ المسَائلٍ التي يَبْحَتُوها: ماله (حَقِيقَةِ الْيَةِ)» وهي يا لَه انّصَال 
بالْإثبَاتِ ؛ فَإِنَّ مِنَ الْعُلَاء ع ا مي ؛ ومن َم يَقَولَ : 


o 


إن الْيتَاتِ تَحصُورَةٌ. وَمِنَ الْعَلَاءِ مَنْ قول پان يتات ِي كل ما وصح احق ویبینة؛ 


E و‎ ° وه٣‎ 


رمت فان الات غ تحصووة 
وغد الْفَانُونينَ# اخلاف ما هذا الا حاف ال ن رى اتحضار وشا 


الاثبّات› ls,‏ المْمَبَ ا أو المت لْقَانُونَ وهتاك م ل ا E‏ 


لإنْبَاتِ بِوَسَائِلَ تَحُصُورَةٍ وَيَقَولُونَ لَهُ: الُذْمَبَ ار أو الط . 
والمذهب الثاني يعطي للقاضي سلطة تقديرية واسعة في تقدير الدليل والإثبات به ما 

يؤدي إلى اختلاف القضاة ويسلب الخصوم الطمأنينة لما لديم من أدلة أو مستندات . 
لْوسَائل الْمُؤْد 

إا نَظَرْنَا في وسائ لِإِْبَاتِ وَالطَرْقٍِ المُوَدَيَة إِلَيْهِ » وَجَذْنَاهَا مُتَعَدَدَة» وَمِنْ تَذْج هَذِهٍ 


الوّسائر<“: 


0 
يَهُ للإنْا 1 


)١(‏ الطرق الحكمية لابن القيم ص١١‏ » إعلام الموقعين 15/١‏ » تبصرة الحكام ۲٠۲/۱‏ » فتاوى ابن 
تيمية 25977/755 وانظر: الإثبات بالقرائن للدكتور إبراهيم الفائر ص١5‏ » موسوعة الفقه 
الإسلامي 177/7 » توصيف الأقضية للخنين 779/١‏ و۲/١٠٠‏ . 

(۲) أحكام الإثبات للدكتور رضا المرغنهي ص۷٠٠٠٠ ٠‏ الإثبات للحجازي ص4 » الوسيط 
للستهوزی 9/7 

(") انظر: رد المحتار على الدر المختار ٠٠٤/١‏ البحر الرائق /1/ 75١0‏ » الأشباه والنظائر لابن نجيم 
ص18 » تبصرة الحكام لابن فرحون 177/١‏ » الفروق للقرافي ١51/15‏ » ووسائل الإثبات للزحيلي 
١‏ لمدعى عليه وحقوقه للفالح ص١١‏ . 


نظرين الإثبات 


أو الإقرار: 

رفوك ننه EE EEE‏ ثرت كن ميقل 
کنر 

قد جَاءَتِ الشريعة دي نَاءَ عَلَيّهِ ؛ قال النْهُ تَعَالَ: «يتأمًا الذين 

اننال بِالْقسَطٍ سبد لَه ولو عل انگ04 > وَقَالَ سُبْحَائَه: «وَلْيمُلل 
انی عَلَيهِ آلْحَقْ وَليَيّق لَه ربد بهد ولا يَبَحَسن مِنه شيعا»7” . 

والأقرانمن أقزق وسائا الائنات» لكنه حيحة قاض ةلا نمل الال فق[ 8 

“ ا اقرا ر التي 5 59 لكايو 5 3 الإشار لض 


2 


افا ٠‏ 
تانيًا: من وسائل الاثيات الشهادة: 
٠ -‏ 0 ”4 7 8 و ام أ : و ر سے هس ۰ ° 1 
وَهِيّ في اللغة مَأخوذة من المشاهَدة» وَالمرَادْ ما الرؤيّة » وَمَعْنَامًا في الاضطلاح: 

وسيم ده ا بم ا Da‏ ل a‏ ا 

اليا عن بوت عق لم عل ابر في تجلس القصاء. وحمل الشهَادة ِن فرُوضص 

الكَمَايات › وَأدَاؤهَا مر وض الْأَعْيَان2 . 

)١(‏ انظر: إعانة الطالبين ٠٠٠/٤‏ حواشي الشرواني ٠ ۱١/۸‏ تبيين الحقائق ٠۲/١‏ دستور العلماء 
۱۱/۱ نظرية الإثبات لبهنسي 58 نظرية الدعوى لراصل ص۲۹ 2 الفقه ال سلامي 
وأدلته ۲۲٤/۸‏ . 

(؟) سورة النّسّاء » الآية »]١10[‏ وانظر: سورة آل عمران. الآية [41]. 

(۳) سورة البقرة» الأية [۲۸۲]. 

. ٤۲۸/۳ شرح المنهج‎ ۲۷۱/١ تبصرة الحكام ۳۹/۲ المغني‎ )٤( 

(") تكملة فتح القدير لا امام ۰.4/۷ تبصرة الحكام لان فر حون 4/۲ شرح المنهج 
للأنصاري ٤۲۸/۳‏ » المغني لابن قدامة ۲۷٠/١‏ . 


النظريات الطقهينٌ 


ھا عل ال ا 


0 َه گە 
وقال: «وَأسْهِدُوَأ إذا تبايعتر4" . 
ر کے ت ر 6س 


ال به محَدَدَة تحتف ما بين باب وخر ؛ قفي الزَّنَا نِصَابُ الشَّهَادةٍ أربعة . 


َناك مَسَايل بضر فيه عل شاو وَاحدِ؛ ا 


ص 
مع 


ا قد يُكتَمّى بشَهَادَةِ ا 
الشَّهَادَةِ بڏخول شَهر رَمَضَانَ . 
و الشاهي عَدَدٌ مر الشروط› مِنْهَا الل وَالْملُوع ‏ ل وعدم 
النّوْعٌ الثالت: اليمين؛ 


الْوَاحِدَةٍ؛ ك في المْسَائلٍ آي تسيل ما التّسَامُ وکا 


سص 5< 3 2 أ 5 03 3 ٤ r‏ 9ے ار سر 
وَهِيَ في اللْعَةِ: إِمّا مِنَ البرَكةء أو القوّة. وَالْيَمِينْ هو الحَلف أو الْقَسَمْ بالله تَعَالَ؛ 
5 0 6 2 و ت 0 ° 0 ص ا ضر ا 


ای لیو ن الاب دیف ا es‏ 5 دا اق المدَعَى عَلَيْه 


إذا 


. 478/7 شرح المنهج‎ ۲۷٠/١ تبصرة الحكام ۳۹/۲ المغني‎ )١( 

(۲) سورة الطلاق» الآية [۲]. 

(۳) سورة البقرة» الآية [۲۸۲]. 

)٤(‏ أخرجه البخاري تعليقًا في كتاب الشهادات - باب ما جاء في البينة على المدعي » والترمذي في 
كتاب الأحكام - باب ما جاء في أن البينة على المدعي ... »)1757(2)١1151(‏ وصححه الشيخ 


الآلباني في « صحيح الجامع » (۲۸۹۷). 


نَظَريَيٌ الاثبات 


كفنا بلإثرار» را يكن ما إِْرَارٌ حَكمْنًا بشهُودٍ الدّعِي » فَإِنْ 1 يكن هتاك قرا 


ET‏ هر الدع عا 

وعند الجمهور يمكن اعتبار اليمين إذا كان للمدعي شاهد واحد فيقضي بالشاهد 
لبعد 

يشرط في الْيمِينِ أن تکون بالله تَعَالٌ فلا يجوز ا للف بِغَيْرِهِ ؛ ك في الحَيثِ :من 

ال 5 يشرط أَنْ کون مَبْيّةَ عل الْعِلْمِ » وَأَنْ تكونَ 
mE REE‏ 

اة : ايان هَل َع الخُصُومَة أو لا ؟ ۰ 

َذِهِ مِنَ المْسَائِل الَتِيتُبْحَتُ » بِحَيْتُ إِذَا جَعلتا الدّعَى علب قم اليوين. فول 
انقطَعَتِ الحُصُومَة» فَلَوْ وَجَدَ المدَعِي ية بَعْدَ ذلك لا تلَْقِتُ إلى بيه تيو » وجو الحكم 


ص 


ص 


اققاي ايت عل يعن الدع عل ؟ ) أو تُمَكنٌ الدع مِنْ إِقَامَةِ الدَّعْوَى مره 
وَنَسْمَعٌ مَا لديه من بيه ؟ هَذِهِ مِنْ مَسَائْلٍ الاختلافِ . 

النوع الرابع: النُكول عن اليَمِين: 

إِذَا امْتَتَمَ المدَعَى عَلَيْهِ و مِنَّ اليَمِينِ ٠‏ َل تقض عَلَيْهِبمُجَرّدِ النكول وَالامِْناع عَنٍ 
ال ؟ و رد امین إل لدعي ؟ ' 

e o <4 


1 ه س ت م ا 7 5س 0 س ع 
قَالَتْ طَائفَة: بأننَا تخكم بمَجَرَّدٍ النكول. وَهَذا مَذْمَبٌ أي حَزيفة وأحمد ؛ 


َانُوا: له الارع قد طالب بالّمين» فَإِدا امكح من ايبن كت الي علي ؛ لاه ا 


ھت 


حرى 


)١(‏ أخرجه البخاري في كتاب الأيهان والنذور- باب لا تحلفوا بأباكم (7717)» ومسلم في كتاب 
الأيمان- باب النهي عن الحلف بغير الله تعالى ١5145(‏ ) . 

(۲) حاشية ابن عابدين ٠۳٤۲/٤‏ الشرح الصغير للدردير »7١١/5‏ حاشية البجيرمي ۳۳۳/۳ 
الكافي لابن قدامة ٤۸٤/۳‏ شرح الدر المختار 577/5 . 


(۳) البحر الرائق لابن نجيم ۲۲۲/۷ » منتهى الإرادات لابن النجار ٠١٠/۲‏ . 


النظريات الطقهييّ 


َم ِالْوَظِيفَةِ الي أَمَرَهُ الشرع ا . قَانُوا : وَلِأَنّهُ ايميح عَنِ الْيَمينِ إلا لِعِلْمهِ بوت الى 


س 


مسر 


A‏ ِل الدع وَهَذَّا مَذْهَبُ مالك 
وَالشَافِعِتٌ 270 وقد وَرَدَ في حَدِيثِ ابن ر ال ج رَد الْيَمِينَ)“. وَلِبَعْضٍ 
أَهلٍ الْعلّم كلام فيه . 

وَكَعَلّ الْقَوْلَ الثاني أَظهَرٌ؛ إِذْ هو أَفْوَى في مَعْرفَةِ ا لحن » وَرَدُ الْيَمِنِ يُعْطِي الْقَاضِي مِنْ 
لالط 16ل سل تدرو كر 

النوع الخامس: القرائْن: 

رهي مور عة ِالخُصُومَاتٍ» تشهد لِأَحَدٍ الحَصْمَنٍ عل الْآخَر . وَبَعْضُهُمْ يَقَول: 
الْقَرَائْنُ هي الاسْتِذُلا ل يأر مَعْلُوم على أمْر تجْهُولٍ. ٠‏ ومن ٠‏ أَمثْلته : الاستدلال بوجودٍ 


ت ل 


العَدَاوَةِبيْنَ المتَخَاصِمَيْنٍ » وَوجُودٍ اللَوَثِ لإثباتِ حى أَحَد المتَخَاصِمَيْنِ على الأخر. 


# وقد اختلف العلاء في اعتبار القرائن من أدلة الإثبات » وأكثر الفقهاء يرون عدم 
اعتبار القرائن من الأدلة » وإنا يمكن أن يوا جه المتهم بها ليقر بجريمته". 

ومما يدخله العلماء في القرائن على اختلاف بينهم في الاحتجاج به: 

- القيافة: وهي استطلاع أوجه الشبه بين أعضاء شخصين أو آثار أقدامهياء 


وقد أقر النبى 4# مجززاً المدلجى ني قوله عن أسامة بن زيد: (إن هذه الأقدام 


(١)نهاية‏ المحتاج للرملي ۸/ ٠۳۳١‏ تهذيب الفروق ٠١١/١‏ . 

(۲) أخرجه البيهقي في «السنن الصغرى » (47/9). 

(۳) انظر: الإثبات بالقرائن للدكتور إبراهيم الفايز » إعلام الموقعين »5/817/١‏ الجنايات في الشريعة 
الإسلامية لمحمد إسماعغيل ص١٤"‏ و١٤٤‏ › السيل الجرار »/65/١‏ تبصرة الحكام ۲۷٠/٤‏ » 
القواعد والفوائد للبعلي ص١٠‏ . 


نظريي الإثبات بيج 
بعضها من بعض)"'' . 

- الوسم: وهو علامة توضع على جسم الحيوان بعد كيه بحديدة محاة » يقصد بها تمييز 
مالك الحيوان وقبيلته . 

- الشاهد العرضي: وهي الظروف المحيطة بالدعوى كالحيازة» ووجود آثار أحد 
الخصمين على محل النزاع 

ويدخل بعضهم في ذلك الاستصحاب بإثبات الحكم الثابت في الزمان الماضي وجره 
إلى الزمان الحاضر » وقد يكون بعكس ذلك غا يسمى الاستصحاب المقلوب . 

وَالْقَرَاء ِن يديل فيا كثيرٌ مِنَ الْبَاحِنِينَ الْعَدِيدَ مِنَ الْوَسَائِلٍ -و ا 
فر التَصْوِيرء والتشجبل. واشخيل. N‏ الورَاثية ٠‏ قن قَالَ قال : ا 


ص 


الْورَائيَةَ ال (1802[4) أَمْرٌ مُوَكدٌ لا شك فيه؛ فَعِنْدَمَا جد شَعْرَةَ بِمَسْرّح کی 


جو م 


520011107 قن ذلك كم قطي تكيف لوه * 
قَرِيَة ؟ وَهَذَا مَادَعَا بَعْصَ الْبَاحثينَ إِلَ أن بة بقول SN EA‏ 

تَقُولُ: هَدَا الْتِقَاتٌ إِلَ جَانِبٍ وَاحِدِء وَإِغْمَالُ واب أخرّى؛ فَقَدْ يكن ا لاني كد 
حمر إِلَ نرح الجرِيمَةِ بعص شَّعْرِ الهم مِنْ أجل أن يَدْرَا التَهْمَةَ عَنْ تَفْسِوء بل قَد 
يموم بوَضْع بَخض وم الهم في مشرّح الرِيمَة يَأَحذهُ ِن تَلِيلٍ قَامَ به في المشتشفى 
وَنَحْوهِ. 

ون مول الَْرَائنِ: ما لَوْ ود شَخْصٌ في مَسْرّح الجرِيمَةِ فد ؛ ك وَرَدَ ف وَاقَِةٍ قعَة أ 
الاس سَمِعُوا صَوْتَ اسْتِعَائَةِ » قَدَمَبُوا إلى دَلِك المكان» فَوَجَدُوا شَخْصًا مَعَهُ سكين 


)١(‏ أخرجه البخاري » كتاب الفضائل » باب زيد بن حارثة »)۳۷۳١(‏ ومسلم كتاب الرضاع » باب 


العمل بإلحاق القائف الولد .)١559(‏ 


وَالدَمُ يَتَقَاطَرٌ مِنْهَاء فَدَحَلُوا فَوَجَدُوا شَخْضًا آحَرَ مَقْدُولَاء فَهُنَا قري على أَنَّ هَذَا 
الشْخْصٌ هر الجانيٍ» ثم بَعْدَ ذلك تين أن هَذَا الشّخْصٌ ليس هو الجاني؛ وَاغْيَدَفَ 
لجان » وَكانَ هَذَا الشّخْصٌ قَدْ دَحَلَ إِلَ هَذَا لكان فَوَجَدَ هَذَا الممَتَولَ يَتَشَخَطُ في دمه 


و ل 


وغد الشكين فَأَحَدَم 5-6 وَالسّكينٌ بيدِو يتَقَاطَرٌ دما وَامُقُْولُ في الممكانٍ الَّذِي 


٤ f. 
1 له اد‎ 


و رة يني : مَاوَرَد في الحديث: أن ال 4# اشْيّط عل 
فل حير ألا جو أطوم ا كر سواه 
لبن متي عن الامو َال ال ر ج ما من المدِيئَ -وَكانَ قَدْ حر بِجِلْدٍ تور توء ذَهَبَا- 
فَقَالَ اوت . قَقَالَ النبيّ : : (الْعَهُدُ قَرِيبٌء ولال كر مِنْ ذَّلِك)20©. هَذْهٍ 
ن الا لا يُمكن أن ينق في مِثْل هَذِه لدو الْمَلَةَء تم أَمرَ الزبَير 
بعداب » فَشَهِدَ مَنْ سهد أنه كان یردد إل حَرِبَةِ مِنْ خَرَابٍ يشرب » ففتشوهَا فَوََجَدُوا 
الال فيا » فَكانٌ بِذَّلِك من تقض عَهده. 

النوع السادس: علم القَاضِي: 

اراد به طن الْقَاضِي الْغَالِبُ › أو مُشَاهَدَاثهُ الخاصّة . 


1 


2 ت 

TT 9# 4‏ 
درد ل يمسه 
ر 


ول يور قاي أن بتکم يناه على لوه أز لا ؟ عزو لمسألة من مَوَاطِن الخلا ؛ 


108 0 م 


TS‏ الوا : بان القاضِي لا كم بِنَاءً عل عا علية؛ لان ا و قال Gp):‏ أنا 
e‏ مون لل وَلَعَلّ بَعْضكمْ أَنْ يكونٌ أَلْحَنَّ بِحُجَيِهِ مِنْ بَعْضٍ» اني ل 
مِنْ حَقٌ أيه سيا قلا يأخذ » فنا أَقْطَمْ لَه 


ص o7‏ شك 7 اه هم 36 كو 
(۱) أخرجه ابن حبان »)0١99(‏ البيهقى في «السنن الكبرى » .)٠۳۷/۹(‏ 
(۲) تبصرة الحكام لابن فرحون 1172/7 .» المغني 0١‏ :م مغني المحتاج ۳۹۸/٤‏ كشاف القناع 


. ۹۷/٤ 


< ره 


النار)» وؤ رواية اخرّى ۲ کد قذ كرد لحن بك بڂڄټه مِنْ بَعْضٍ » فَمَنْ قَضَيْتَ لَهُ 
gee‏ بسي قَانُوا : ا قال : (وأقضي لَهُ عَلَ تَحْو ما أَسْمَمٌ) 
دل على أ اا 


يدس 2 تو 


أل لِلْمْدَعِي : : (شَاهِدَاك أو يَمينةٌ))ء فلم لفت إل عله علمه 


وقد وَ رَد أن اتن اکا إل عمَرَ 0 فَطَالَبَ لدعي بِالشّهَادة 3 فقال: : أنتَ ت شَاهِدِي 3-5 
قول حمر فَقَالَ له عُمرُ: إِنْ شِفْتَ شَهَدْتُ و أخكخ””. فَانُوا: مدل هَدَا عَلَ أن 


وَذَمَبَ الْإِمَامُ السَّافعِينُ -في أَحَدٍ قَوْليْهِ-0): إل أن الْقَافِي يكم بنَاءَ عَلَ عِلْمِه 
حقوق الآدميين › رادل عل هَذَا عض الرَقَائع ‏ من مثل : قصَّةٍ دَاودَ ا ف 
سُورَة ١ص‏ » ؛ حََيْتْ حَکم بتاءَ على كلام المذَعِي بدُونِ أن يَسْتَمِعَ إِلَ كلام المدَعَى عَلَيْهِ؛ 
قَالُوا :دل هَدَا عَلَ أنه ق حكم بِعِلْم سابتی ا لَه » وَإِنْ کان الھور يقو ون : حُكمّةُ بكلام 
اح الْحَضْمَيْنِ هُوَّ الَّذِي جَعَلَ الله عر وَجَلَ يُعَاببهُ ؛ وَمِنْ نَم لا يَصِحٌ الاسْيَذْلَالُ بهذا . 

کا اسْتَدَلُوا بسحَديث هند بن عَيْبَة؛ إا كَالَتْ: إن ا سياد رَجُلُ شَحِيحْ؛ ل 


سا 
ت 


يُعْطِيني و ١‏ بني مَا کفیتا » آفَآخذ مِنْ مَالِهِ ؟ فَقَالَ ا 4# : «خذى مَا كفيك وَوَلَدَّك 


)١(‏ أخرجه البخاري في كتاب الشهادات- باب من أقام البينة بعد اليمين (27745» ومسلم في كتاب 
الأقضية- باب الحكم بالظاهر واللحن بالحجة »)۱۷١١(‏ من حديث أم سلمة ١‏ . 

(۲) أخرجه البخاري في كتاب الأيمان والنذور- باب عهد الله عز وجل (5759)» ومسلم في كتاب 
اا يوحي اقلم ج ع يق فاتعرة ا 

(۳) أخرجه ابن أبي شيبة في المصنف . 


. ۲٤۷/۸ نباية المحتاج للرملي‎ )٤( 


بالْعْرُوفي ٠»‏ . قَالُوا: فَحَكم هتا بدُونِ أن يَسْتَمِمَ لِقَوْلٍ المُدَعى عَلَيْهِ. وَالُْمْهُورُ 
يَقَولُونَ: هَذَا مِنَ الْمَنْوَيء وَلَيْسَ مِنَ الْقَضَاءِ . 

النوع الاي الرّجُوعٌ إلى الخْبْرة وَآهَلًِا!© 

ومر أَمْثْلَة هَذَا: الرّجُوعٌ إلى أَهْلٍ ا روني تَفْوِيْم المتلَقَاتِ وَهَكدًا أَيْضًا: الرَُجُوعٌ إا 
هل ا روني قَدَم اليب ؛ هَل هَذَا الْعيْبُ قَدِيمٌ » أو نَاشِىٌ . 

وقد يستدعي التحقيق أو النظر القضائي لفحص محل الدعوى كفاية فنية خاصة أو 
علمية يعرف القاضي عدم قدرته على معرفتها فيراجع الخبير المختص في ذلك » ومنه 
البح لحري Sos‏ 

وَمِله: الرْجُوع إآ أَهْلٍ الطّبٌ في يعلق يعلق بِمَسَائْلٍ الطب » وَمِنْهَا غَوْرُ ا لحرا حَة» وَنَوْعٌ 
اجرح . 

وَبَعْصُ أَمْلٍ الْعِلم بذجل في هَذَا الاب ما يعلق لمحا 

النوع الثامن: الكتاب"'؛ 


ا جاب الَْولُ: تابه القَاِي إِلَ الْقَاضِي ؛ سَوَاءَ كان بإنْبَاتِ السَهَادَة الي كائٺ لَدَيِْ؛ 
کا لَوْ کان السّهُودُ في بَكَدِ > خر عير بر الْقَاضِي »› قد شب إلى فاضي الَْلَدِ الْآحَرِ مِنْ أجل أن 
ر شَهَادَةٌ الشّهُودِ» أَوْ كانت كاه الْقاضِي إِلَ الْقَاشِي لإخْبَارِه بحُكم سَابِقٍ في المسْألةِ؛ 
کا كز اى حص عل اتر عدا ِي ارق نة ايء تقال الى عَلَيه: هذه 
الْسأكة قد تَظَرَهَا قَاضِي التَاجية الْفلَانيّة وَحَكمَ فيها . َيكدّبُ القَاضِي إِلَ الْقَاضِي الْآحَرَ 
و e‏ 


يَسْأَلَهُ ع كان في هَن الْسالة مِنَ القضَاء . 
)١(‏ أخرجه البخاري في كتاب النفقات - باب إذا لم ينفق الرجل (5155 ) . 
(۲) تبصرة الحكام 1/7 7. 

(۳) حاشية ابن عابدين 5/ 5 4 6 » نهاية المحتاج ۲١۹/۸‏ » المغني ٤1۷/١١‏ . 


ظَريٌّ الاثبات 


o‏ كتَابَةٌ أُضْحَابٍ الُقُوقٍ ؛ كا وَرَدَ في حَدِيثِ الْوَصِيَةٍ -حَدِيْثِ ابن 


- 


عمّرّ- في « الصجيح أذ لي قت َل : (ما ڪڻ ائري نهم له کي ٤‏ بريد موصي فه 

يت لبن إلا وَوَصِيتهُ َكنُوبةٌ عنْدَهُ)20. وَيَدُلَُ عَلَْهِ قول عَرَّ وجل : «يَنابهَا اأنزيرت 
ءَامَنْوَاً إا | تَدَايَتم دين للا أجل کے ا ولک نک اد 
بالعَدَلٍ04. وَمِنْ هَذَا التوع: يلك الْكتَابَاتٌ الْوتقَة؛ کا لَوْ كتّب كتابا لإنباتِ حى 

عليه » وََامَ اهاد الشهُودٍ عَلَ أَنَّ مَذِِ اكناب هي كتابنة. 

ومن ذلك: الإقرار المكتوب في الدفاتر التجارية » وسند الدين والشيكات والفواتير 
وسند الاستلام » والكتابة الرسمية المسجلة بالرقم المتسلسل . 

التوع التاسع: اينات المركبي: 

بان کون الْوَسِيلَة مُرَكبة مِنْ جَانِبَنٍ . وَمِنْ أَِْلَته : الشَّهَادَةٌ على الْإقرَارِء لَوْ َر عل 


هبحق من الحُقَوقٍ » لكن ذلك الْإقْرَارُ [ يكن في عَمْلِس الْقَضَاءِء تَتَمكنّ مِنْ إِحْضَارٍ 
شُهُودٍ يَْهَدُونَ بقْرَارِه » فَهَذه بيه مُرَكبة منْ شَهَادةِوَإِقرَارِ. 

E ET 
مَسَأَلَة : بادا ابي والشهودُ يُطَالَبُ ا لدعي » وَلَا يُطَالَبُ با المدَعى عَلَيْه‎ 
او ا‎ 

DE‏ ميا ا ا ار : (لَو يُعْطَى اناس 


بدَعْوَاهُمْ ؛ لَادّعَوًا أَمْوَااً قوم ود هم » لكنّ اليمين على من أنكر )0 . 
)١(‏ أخرجه البخاري في كتاب الوصايا- باب الوصايا (۲۷۳۸)» ومسلم في كتاب الوصية )١571/(‏ . 
(۲) سورة البقرة» الآية [۲۸۲]. 

(۳) أخرجه البخاري كتاب التفسير » باب تفسير سورة آل عمران (؟1001) » ومسلم كتاب الأقضية › 


ات ال عل الدع عله 119/110 


الآئرٌ الٿاني: ان لدعي يُطَالِبُ بأمر حالف للْوَاقِع ؛ كَهُرَ يمُول: هَذَا الال الذي بيد 


رَيْدِ ملكي : فُمُطَالَبَتهُ حَالِمَة ِلظاهِر ؛ لِأَنَّ الظَاهر اَن | امال تون ساح اليد. 

لامر الثَاليتُ: أن المدّعَى عَلَيْه تاف » وَالنَّاف يَمْجِرُ عَنْ إِنَا م اة على الثفي في جميع 
الأزعاق» لاف املف إن الاتات كف فة إقاقة ال عل ر تالا ف ما 
وَاحِدَة» کا لَوْ قَالَ: هَذِهِ السّيارَة الي بيد رَيْدِ ملكي ؛ لاه باعي ِيّاهَا . يَسْتَغْرِقُ وَقْتُ 


لم سحَظَاتٍ مَك الشّهُودُ مِنْ الاد اء بَا المذَعَى عَلَيْهِ يفو 0 ايع الكو 
وهلا تفي ل تكن من قا شرو قذ صَاعبُوه في جى الرفي؛ َلك إن الات 
في التق لا تر عل الح الِي يطلب يه الي » وإ الإنباث يكون عل الوا 

مْوَي لِْسُوءِ الحقٌ ؛ ائ آي بالشهُود الَّذِينَ يَشْهَدُونَ أن ربدا باع ار ي كه 


م 
ص 


ره 
° س ت أو 2 


بَفْهَدُوَ با حبار ذكي » َا هدو مء وَهَدَا اليم يي ي ِٳ انات 

والمهم في بحث وسائل الإثبات » وهو معرفة الضابط فيا يمكن الاستدلال به؛ ما 
يستوعب وسائل الإثبات الجديدة » وما يحدث في المستقبل من طرق للوثبات 

أزكان الإذبات؛ 

هناك مَنْ ذكرٌ ركان الْإنْبَاتِ وَجَعَلََ عَْسَةَ أقْسَام ؛ لكن اختُلف في هَل هَذِِ الأزكان 
هي ركان اوبات أو اكان لِلتْبُوتٍ ؟ مَوْطِنُ نَظَرِ وَاجْتِهَادٍ. 


الرّكنٌ الأول: وَسِيكَة الْإثبَاتِ وَالنُبَتِ به. 

الزن الثاني ابت له وهر صاب الح الي بت عه زو الوييلة. 

الك العَالِتٌ : لبت عَلَيْهِ » وَهُوَ المحْكومُ عليه يه . وَإِنْ كان هُنَاك مَسَايْلٌ لا کون فِيهًا 
تكو عه ؛ كا لو طالب المدّعِي پٳنباتِ يكيو لعن الي لا بُ جد كا ماب . 


ا 0 ظ 


َ أن من أرْ كان الآنيات الت اول به 
القَاضِي ‏ وَإِنَْ كان بَعْضُ أَهْل العم يول ذا تت هن أذكاة الراك لذن الانتاتية 
عَمَل المدّعِي» وَلَيْسَ مِنْ َرْط الب تِ أن يكون القاضي قد حَكم بتاءٌ على ذلك . 
وَمِنْ هتا عرف ان الجن ينه بلقيو ي عقي اوبات إلى شمن : 


ا ت هو ق قَامَة اة وَنَحْوِهَا مِنْ قبل المدَعِي أو المُدَّعَى 
عليه ؛ سوَاءَ حَكم الْقَاضِي ا أَوْ 1 كم فَيَقَولُونَ: كم الْقَاضِي هَذَا بوت » وَلَيْسَ 
5 وغ الوت نهدا ا لاناك 

والقسم الثاني: يَقُولُونَ: لا يكون هتاك إِنبَاتٌ إلا إا حكم الْقَاضِي به . 

كن الحَامِسٌ: الْوَاتِعَة التي يرَادُ لإاب فِيهًا» وَيُسَمُويها: محل الْإنْبَاتِ . وَقَدْ تكون في 
وال وك تكو في نوق » كما ذ تكون لك ةني ترات يو المكلفين -والمرا 
ِالتَصَرّفَاتِ : تلك الْأَغَالَ الي يرب عَلَيْهَا كد في الملكيّة و 00 
الْإنْبَاتِ في اال غَيْرِ مَشْرُوعَةٍ » بِحَيْث يتبون ما خُصُولَ الْإنْلَافٍ مِنْ رَيْدِهه . 

ويقسم بعض القانونيين الوقائع المراد إثباتها إلى قسمين: 

الأول: أعمال قانونية: وهي الأفعال الناتجة عن إرادة راغبة في إحداث أثر قانوني 
معين » ومنها ما يصدر من جانبين كالبيع والإيجارء ومنها ما يصدر من جانب واحد 
كالإقرار والوقف . 

الثاني: أفعال مادية: وهي أمور سو هة ركت علا القاتون آثارا كالقراية والحوار 


والفعل الضار(" . 


. ۲۷۹/٤ حواشي الشرواني‎ ۲۷۹/٤ تحفة المحتاج‎ )١( 


(۲) المدخل للعلوم القانونية للدكتور مدي عبدالرحمن ص١١‏ . 


النظريات الطقهينٌ 
وهناك إجراءات للإثبات منها: المعاينة بمشاهدة محل النزاع » سواء كان عقاراً أو 
منقولاً» ومنها الخبرة بمراجعة أهل الاختصاص في أمور فنية تكون محل النزاع» أو 
استجواب الخصوم للوصول إلى إقرار أو استكمال تصور المسألة('" . 
مسال : الوت الذي يَصْدُرُ به ُكمٌ من الْقَاضِي يشترط لَهُ شروط“: 


الشرط الأول: صحة ا ؛ قن الْقَاضِی لا بحم إلا بنَاءَ عَلَ دَعْوَى » وَلَا بد أن 


و 


ت 2 ع o g3‏ 2ر2 657 > ر 7 
تكون الدعوّى صَحيحة » ر صحتها صختها بأن تكون مَرَّرَة ‏ أو محددة . لو قال لي على زيل حَق › 


ْلَب ينك يا اا الْقَاغِي أَنْ کم فيه . لا قبل مِنْهُ دَعْوَاه» وَلَا تكون دَعْوَاهُ ضَحِيحَة ؛ 
حَتى یبیل ما هو هذا الحَىّ . 


الشرط الثاني: كدّلِك يشرط أَنْ تكونّ الدَّعْوَى تمكة ْوفُوع ؛ نلى أن ي ل 


ال سك سه آلاف قبل سَبْعِينَ سَنَة» وَأَعرُهُمْ لا صل هذا المقْدَار فَحِيئِذٍ لذ 


الشرط العَالِيتُ يوي ا اي الى . کا لو قَالَ : جاءن ريد وَهُوَ 
ايم انف مالي » وَهُوَ ن يَئِي وَ مرن و1 يكن مَعَهُ شْهُودُ ولا بيات 
الشرط الرَّابعٌ : قوع التتارْع » أو على الأفل إمكانيّة وقوع التَتَارُع في الْسأة 


. ٤۷١۲ص أصول الإثبات للدكتور رمضان أبو السعود‎ )١( 

(۲) انظر: البحر الرائق ۲٠۲/۷‏ » بدائع الصنائع 775/7 » الفتاوى الهندية 44/4 » الفروق 77/4 
تبصرة الحكام ١19/١‏ » مواهب الجليل ٠٠٠/١‏ المهذب ,»75١١/”‏ الوجيز للغزالي ›»۲٣۱/۲‏ 
روضة الطالبين ۲۹۹/۸ » الطرق الحكمية ص92 » الفروع / 8٠١‏ غاية المنتهى ٤٤۸/۳‏ 2.2 
وانظر: أصول المحاكمات لأحمد داود ۲٠٠/١‏ » وأصول المرافعات الشرعية للعمروس ص١١٠‏ › 


وأصول المرافعات لأحمد مسلم ص4 ١7؛‏ وأصول المحاكمات الشرعية لمحمد الزحيلي ص ١70‏ . 


نظرينٌ الإثبات 
مَسْالهٌ: من الأمُور الْيعَلَْةبالإثَاتٍ: الفريق بن مدعي وَالدعَى عَلبود“: 
د الشّخْصٌ مدع ؟ وَمَتَى تقُولٌ: إن اقاب لَهُ هو المُدَعَى عَلَيْهِ ؟ هَذِهِ 

مسا مُهِمّة» وَعِنْدَ ا موقن يسوا عِبْء الِْنْبَاتِ يكون عَلَ مَنْ ؟ ودا فهمَث هَذْه 


أا مك اسان من القصَاءء وع علاء الشريفة ا ون ئها 


مها ملا في قَوْلٍ بَعْضِهمْ: إن المدّعِي مَنْ ٳڏا ترك الدّعْوَى ترك وَل بُطَالبةُ اَحَد بنيءِ› 
بخلاف المدَعَى عَلَيْه ؛ فَإِنَّهُ لو ترك 1 يترك. 

ا ا اد 
َه الذَّمّةِ ؛ ؛ فَمَنْ يب ل َيْءِ مِنَ الذمَم عَدَمَ م برا ۶ت تا يكون خَالِمًا ِلْأَصْلِ » وَمِنْ 


ب 3 2 
کون مدعي . 


صا مِنَ الْعَكَامَاتٍ التي تين في هَذَا: وُجُودُ ايء قان وجو اليد عَلَ يلك َل 
اموي ل أن الْإنْسَانَ يَمْلِك مَا تَحْتَ يَدِِ. 


ڌا أَنْضًا: اهر الال قَد يُعرَفْ القَاضِي لدعي من الدَعَى عَلَيْهِ؛ لن مَنْ كال 
و 


مسألة: لَوْ قَالَ الشاهد : ابي لى جس الْقَضَاءِ يتاج ع إل أ جْرَةِ » أنَا في مَدِيْئةٍ وَأنَمْ و 
تة أخرى » من يتكمل اجر الطاورة وأَجرة الككن » وأَجرة اليا الي سمش تأ جد 
مِنَ الطار إل تجْلِس الْقَضَاءِ ؟ 


يب 


م فى هذه المسألة * 522 مَشْهُوَرَة : 
و 


اقول الَوّلُ: يَقُولُ: بان امُدَعِي هُوَ الذي يَتَحَمَّلُ مَذِهِ التَمَقَاتِ . 


)١(‏ درر الحكام شرح مجلة الأحكام ٤‏ عملة القاري ٤٤۷/۱۹‏ » تبيين الحقائق ۰۲۹۱/٤‏ منار 


السبيل ٤۲۲/۲‏ » الإجراءات القضائية لماهر خضير ص٩‏ . 


E‏ ئ ْ ٍ النظريات المفهيب 
8ه 2 0 رصم ابر 

وَالْقَوْلُ الثاني: يقو ل بذ المخكوع عَلهِ م الي يتحكلُ مذو اقات » كَل ىم 
عَلَ المدّعَى عليه قَانُوا: يِب على المدَعَى عليه في هو الخَالَة أن يَدْهَمَ تَمَقَاتِ الشَّاهِدِ؛ لاله 


صِلَهُ نَظَرِيّة الْإثبَات با لنَظَريّات الأخرى: 
ما عَنْ صِلَةَ هَذْهِ النَظَريّة بالنَطَريّاتِ E‏ اكات ا E‏ 


الإثباتِ؛ مِثْل : ظرية نة الدعواق قان الدَّعْوَى تكون أَوّلَاء ثم بَعْدَ ذلك نَنْظرٌ ذ الْإثْبَابٍ 
انلف كاك موري اناد ر الإتباتِ؛ مِنْ مثل : الِالْترّام » فَإنَهُ تا شئ مِنَ الإنبَاتِ . وَمِنْ 
فل : اقوت ؛ قن عدداً من الحقوق نَاشِمْ من الْإثبَاتِ . 
ومن خلال ما سبق يتضح أن الإثبات موضوع حقوقي مستقل » يستخلص من أبواب 
فقهية متعددة يمكن أن تكون نظرية فقهية مستقلة » وإن كان ارتباط بباقي النظريات على 
0 
وون فوووا ويد بات 


o2‏ أ لاس سي 


7 
الم نك الكل 5-5 55 كيل اش شهُوڌا؛ بحيث يمْعَلُونَ المدَعِي 
وَالمُدَعَى عَلَيْهِ شهودا. بخلافِ النظرَة الْفِفهيّة؛ هي تَجْعَلُ كلام احضوم يَخَْاجُ إِلَ 
نات وَيْعَلُونَ كلام الشهُّود بَينَاتِ وَدلَائِلَ . 
فرق الثاني: أن النّطرَةَ الشرعية إل مَسَائْل الْنبَاتِ فيها اسَْثَارَةٌ جاب الدَيَاَة 
التفوس؛ ويا مكلا جَاءَتِ الشريعة بإ يجاب | لاء الشَّاهِدِ بِالشَّهَادَةِ الي لَدَيْهِ » حَنَى وَلَوْ 


ع 
سے 317 
4 6 


لن يا اشر لذ وهال الويف (آلا ١‏ رکم خر َير الشَهَدَاءِ الذي ياي بِشَهَادَيه 
بل ن يُسْأَكَهَا)!". وَجَاءَتِ الشريعة بِتَحْريم كنّانٍ الشَّهَادةِ؛ِ قَالَ الله تَعَالَ: #ول 


. ) 17/١9( أخرجه مسلم في كتاب الأقضية- باب بیان خير الشهود‎ )١( 


نْظريٌْ الإشبات + 

ا س ومن مها فَإِنُْدَ دَاْةُ قَلبّهُم204. وَقَالَ سُبْحَائَهُ: «ول يأب 

لشبداء إِذَا ما عوأ4 0 . 

ری ليك الشّهَادَة ليست فسا وَالشْهُوة لا يُطَاليُونَ بِاليَِينَ في غير حالة 
0 إِذَا جَاءَ الشاهد يهد عِنْدَ القَضَاءِ يُكتفونَ بِقَوْلِه» ولا يُطَالِبُوتَهُ يالب ؛ 


ص 


وَذَلك لأن الاغتاد عَلَ قَوْلٍ الشَّاهِدٍ وَشَهَاديَه » وَلَيْس قَوْلْهُ يَمِينا » بين يرى القانونيون 
ESER‏ اندرقو ل اق 

7 مضي‎ نو٥‎ a dv ho 

الفرق الرابع ن الفقَهَاءَ عِنْدَهُمْ عَدَدْ مِنَ القرائن ¿ لا يَعْتَرهها ني أَمثِلَة 
دَلِك: الْقيافة وم الأّر » وَمِنْ ذلك أَيْضًا: الْقَسَامَة في مَسَائْل الدَّمَاءِ » وَمِنْ ذلك أَيْضًا: 
فراش في مسال النْسَبٍ . 

Ei‏ يفون انا - : 0 اب الات ني 


,: أن 


وَامَْاتَيْنِ. وَعِنْدَ الھور انه قبل شَهَادَةُ الرَجُل وَيَمِينْ المدَعِي » بي الق 


ee الإثباتِ في ازاب اقات وقي‎ OP OTE 


الْمَوْقُ الاد أن اء ر )4 الشَّهَادَةَ مُقَدَّمَةٌ عَلَ القَرَائِن » وَجَدْعَلُونَ الشَّهَادة 
وا 5 بيا الْقَانُونِيُونَ يجعلون الشَّهَادةَ بمََابَةِ الْقَرِيَةِ » ويوا نون بها وَييْنَ بَقِية 


مو 1 دات الت ة الشركة 


.]۲۸۳[ سورة البقرة» الآية‎ )١( 
.]۲۸۲[ سورة البقرة» الآية‎ )۲( 


١‏ النظريات الضقهيت 


€ 


المَرْقُ السّابع: أن الْمَانُونيّنَ يحْعَلُونَ الْإثبَاتَ مُرْتَبطا بِقنَاعَةِ القَاضِي » أو المحَلّفِينَ › 


2 0 


EE r e N aT 
بخلاف عَلَءُ الشريعة فَيَجْعَلُونَ الات ميا على وَسَائِلِهِ » وَلَا يَبْنُوهُ على قَنَاعَةٍ الْقَاضِي‎ 


0 


e e ۲ 0 و‎ a 2-26 € و‎ 2 ae 
الْقَائُونَ؛ وَذَلِكِ لأن القَصَاءَ مَبْنِنُ على الْإنْبَاتِ » وَالقائون مُرَكرٌ عَلَ مَسَائِل في الْقَضَا‎ 


١ 


NT EES‏ النتياة 
ف اتور عل اجائب اتوي لزت قدا بعال جز بن نهم عل 


أن الْمْقَهَاءَ عِنْدَهُمْ مِنَّ التفصيلاتِ وَالجُزْئيّاتِ ما لا مده الإنسَان عِنْدَ الحُقوقِيّنَ 


ص 26 و هك د 
والقانونيين. 


رَبَعْضُ الاس قَدْ يَقُولُ: بن الُْقَهَاءَ عِنْدَهُمْ احتِلاقَاتٌ كثيرَةٌ» وَإدَا تَظرَ الْإنْسَانُ إا 
انون جد أن لَدَيهِمُ من الاختلافي أَضعاف مَا لَدَى الْفْقَهَاء إِذا قاو با 0 إن 
السا الْقَانُوني إا وَازَنَاهَا بالخلافي الموْجُودٍ عِنْدَ الْقَانُونِيينَ وَصَلْنا إل نة كبيرَة» بيا 
إا وَارنايَيْنَ مسابل الْفَِوية را لاف الْفِفهِيٌ » وَجَذْئا أن اة أقل بكثير 


التأليف في نظريّة الإنْبَات: 
بعد هَذَا ورد عَدَدَا مِنْ تاذج | الموَلَمَاتِ التي جَاءَت في رة الْإثبَاتِ» هُنَاك الْعَدِيدُ 


مِنَ الموَلَمَاتِ التي اشتملت عَلَ الْكلام عن الْإثْبَاتِ ؛ سََاءَ ما اسْتَّقَلٌ مِنْهَا بالتظر الْفِفْهِيّ ‏ 


أو ما سول الْمَارَئهَبيْنَ النظَر الْفِفَهِيّ وَالْقَانُونَ» وَمِنْ أَمثِلةِ الموَلَمَاتِ في هَذَا الاب : 
١‏ النَظَرِية الْعَامَه لإثباتِ مُوجِبَاتٍِ الحُدُودِ» لِلشَّيْخ عَبْدِ الله الرّكبّان . 


e >. 


ور الدع وَالِإِثْبَاتِ تفي الْفِقْهِ الإسلاميّ » لِلشّيْخَ نَضْرْ ريد وَاصل . 


نظرين الإثبات 


ر أَدِلّةُ الإثبَاتِ في الْفِقَهِ الِسْلَامِيّ » للدكتور محمد الحمَيْل . 


ر« طرق الْقَضَاءِ في الشريعة » جيذ السّ)كيّة . 
وَ الْوَجِيرُ في الد عْوّى وَالإِنْبَاتِ » لِلدَّكتُورٍ شوك عَليّان . 


هماه سه 


وَ١تَظرِيّة‏ الإنبَاتِ في الْفَِهِ انا يّ الْإسْلَامٌِ » للدكتور اَذ نجي متي . 


و النظرية ا ة لِلْقَضَاء وَالإِنبَاتِ ف الشريعة الإسلامية محمد ابيب التجْکان. 
و النظرية العامة في الإثبّات ( os‏ 


و« التَوْضِيحٌ في نَظَرِية الإبَاتِ لحمل مود العڙي 
و« الات بالََْائن في اله الإسْلَامِيّ » للدكتور إنراهيم القَايز. 
وَ'وَسَائلُ الْإَْاتِني الشريعة الْإسْلامِيّة » للدكثور محمد الرَحَبْلي . 
و« أحكام الإثبات » للدكتور رضا المرغني 

و" نَظَرِيّة ابات » سين حُسَيْن اومن . 

برهي وات د للدكتور أحمد الْبَهىّ . 


4 ©ه ه 


كذّلك مر الموَلّمَاتِ: «الْمْسَْتَدَاتُ الكتابية 0 في الإنْبَاتِ » لِعَبْد العزيز الدُغَيْئر . 


ص 


رَ«القَصَاءُ ل ا في الْفقه ( مود محمد هَاشِمْ . 
و ضَوْءِ الْقَضَاءِ وَالْفِمَهِ» عَبْد الحميد السرَّاري. 


ا 


و« الوجيز في الإثبات في مواد الأحوال الشخصية › فقهاً وقضاءً » للدكتور إبراهيم 


سيد أحمد . 


النظريات المفقهيبي 
و«علم القضاء » أدلة الإثبات في الفقه الإسلامي » للدكتور أحمد الحصري . 


و« أحكام وقواعد عبء الإثبات » للدكتور محمد النشار . 

و«المحررات وحجيتها في الفقه الإسلامي والقانون اليمني » للدكتور عبدالله فروان . 
و« توضيح في نظرية الإثبات » لمحمد العربي . 

و«أدلة الإثبات في القانون المدني الجزائري والفقه الإسلامي » لبكوس يحيى . 

وَهَذْهِ اځ ون اللات التي ألمت في هَذَا الاب . 


١ 2, 8‏ 
جلد کاو د جاج 


نظرييُ الغر يك 


0 0 


تظهر أهمية هذه النظرية من كون الغرر من أكر أسباب الأزمات المالية» كا ترز 
أهميتها من ظهور العديد من المعاملات في هذا العصر أكثرها يشتمل على صور من 
الزن 

التَعْرِيفٌ اللغوي للخرر: 

الْقَرَرْفِي اللقن: 

هُوَ تَعْرِيض المرْءِ نَفْسَهُ للهاك . وَقَدْ يطل أَيْضًا على الْحَطرء أو الخْدْعَةِ وَاجَهْل ‏ 


o2‏ صر ر 


وعَدَم مَعْرِفةِ العَواق ب وَقَدْ قَالَ الله عَزَّ وَجَلَّ: «ل نت تقب الذي گنروا ف 
2 تف ألْحَيّرة لذا 
ولا يغرنكم بال الْعَرُورُ4(". وقال سبحانه: «يتأيًا الإنسَنٌ ما عرك يرَبَكَ 
الكريرم»”؟ . 
قال الْقَاض عِيَّاض : أضل الْعَرَرِ لَعَه 
2 ماع الور(“ 
OR‏ و ا : الور لِْمُْحَادِء أو الداع . وَكَدْ يقال ذلك 


لقا من بتع اذه 


لْبلَدِ4”" . وَقَالَ سُبْحَائَهُ: «يتاًا الئاس إن وَعَدَ ) لله حو وك ٍْ 


ره 


0 


ب وباطن مکروه؛ وذ شق 


(۱) لسان العرب ٤١/٠١‏ (غرر) » معجم مقاييس اللغة ۲۹۷/۲ (غرر). 
(۲) سورة آل عمران» الآية [195]. 

(۳) سورة فاطرء الآية [0]. 

.]1[ سورة الانفطار »الآية‎ )٤( 


. ۲٠٠/۳ الفروق للقرافي‎ )٥( 


النظريات المضهيي 


تعريف القُرر عند الممّهاء: 
1 


َأمًا تَعْرِيْففٌ العَرّر في الإضطِلاح ؛ هناك مَنْ يجعل الْغَرَّرَ هو الجَهَالَة » ويخرج ما وقع 
شك فصول ا وها من لا جل المخيرل فى مى الدوره وعخصر الفرر عل ها 


غم س ES‏ 


لا يدرى أيحصل أم لا ؟0) ولتالشهر عمل الخيول أ احد َخْرَاءِ الْعَرَرء وَيُدّخَلٌ فى 
ار و شاه 
ا 

وَلِذَِّك كان مِنْ تَعْريفَاتِ المَقَهاء لِلْمَرَرِ قَوْلُ بَعْضِهِمٌ: الْعَرَرُ مَا انُطَوَى عَنْك أَمْرُهُ 
بويد نجه نيك 

و ول بَعْضْهُمْ ين هاا ا ين علب أخوفق07) 

ر حتَمَل أَمُرَيْنِ أغلبه] حوفي( . 

لاو ا ر ی ل 

NE A CE RTE وَمَكذَاةَ قول بَعْضِهِمْ‎ 

تعريف الفررعئد القائُونيين: 

و ما بالنسبة لِلقَانُونيينَ بن ؛ فام لا ررد عل التزر عورا ون قدت ينيم من 
الْمَرَرِ قَصَرّهُ عَلَ مَا يكون في حل الْعَقَدِ» أؤ في مَِْاِ؛ وديك بقل ايت عن لر 
عِنْدَ القَانُونيينَ » إلا مَنِ اسْتَقَى أكاء الْغَرَرِ مِنَ الشريعة الْإِسْلَامِيّة 


. 51/4 انظر: المحلى لابن حزم‎ )١( 

(۲) حاشية ابن عابدين ۱٤١/٤‏ . 

(۳) انظر: المبسوط ٠۱۹٤/۱۳‏ . 

)٤(‏ المهذب للشيرازي ۲۹۹/١‏ العناية بهامش فتح القدير ١47/0‏ » وانظر: مجموع فتاوى ابن تيمية 
64 االمبسوط ۱۹٤/۱۲‏ » حاشية ابن قاسم على الروض .٠٠٠/٤‏ 

(0) نهاية المحتاج للرملي 5٠0/7‏ » بدائع الصنائع 0 . 

() التاج والإكليل .۳٠۲/٤‏ 


(0) الفروق للقرافي 570/7 » القواعد النورانية لابن تيمية ص ١97‏ . 


ري الغرّر 
وَقَدْ ذُكرَ ما يعلق بِالْمَرَرِ فيا يُسَمَّى ب (الْعَقْدٍ الاخيَالّ) وَالمَرَادُ بِالْعَقَدٍ الاختَاي: 
العذة لزي ن ا 1 


ما سَيَدْفَعُةُ بِحَيْتُ يَتَحَدَّدُ ذلك مُسْتَفْبَلَا20. وَبِدَلِك عرف أن مَفْهُومَ الْمَرَرٍ عِنْدَ 
لار جا 

الْفَرقِ بين الَْرَروَمَا لَه به نؤاثصال؛ 

١‏ - كلِمَة العَبْنِ : المرَاد بِلْعَبنِ : الرَيَادَةٌ الْفَاحسَة 9 حِشَّةُ في سعر ابيع 
َو الْإخبَارٌ بخلاف الثم ؛ ؛ ك) لو قَالَ : ا* شتريتها بعشرة» ويها آك لك بوثل ذل 0 


م 


اشْتَرَاهَا بحَمْسَة. وَمِنْ هُنَا: فَالْعَبْنُ مُتَعَلَقُ القن » أَمًا الْعَرر قله يَشْمَل ما يتَعَلَنُ بصهَة 


-١‏ الجهالة: الجَهَالَةَ على الصحيح جُزء مِنْ أَجْرَاءِ الَْرَرِ؛ كل جَهَالَةِ فيا َر 
وَهُتاك أَشْيَاءُ مِنَ الْعَرَرِ لَيْسَتْ مِنْ الْجهَالَة:"'2. وقيل: الغرر يرجع للاحتهال في حصول 
الئيء ء أو عدم حصوله » أما المجهول فيتعلق بعدم العلم بالصفة(" . 

*- القيار: قان القِارَ المرَادُ بو: الْغْرْمُ الحُحمَقُ» وَالْعْنْمُ المُظنُونُ؛ مال ذَّلِك: يَشْترِي 
اس كز َال -كل ڌاڃڍ نهم بغري ور - نم يَضْرِبُونَ قَرْعَةَ يذه الْأَوْرَاقٍ ؛ 
قَمَنْ رجت لَه عطي يا . هذا قد ؛ لاه غرم محََنُ » يَذْقَعْ ريال وَقَدْ حل المائة وَقَذ 
لا يحصَّلْهَاء ولا يحصلا إلا أَحَدُهُمْ » فَهَدَا قار وَالقِمارُ َوْعٌ من أنواع الْعَرَرِ» وهناك 
أنواع من الغرر ليست قهاراً؛) . 


. ٦۳ص مصادر الالتزام للسنهوري ص٤٠٠ » الغرر للصديق الضرير‎ )١( 
. 70/54 مجموع فتاوى شيخ الإسلام ابن تيمية‎ )۲( 

(۳) الفروق للقرافي ۲٠٠/۳‏ . 

. ويفهم من كلام شيخ الإسلام ابن تيمية ۲۳/۲۹ خلاف ذلك‎ » 5١ الغرر للضرير ص‎ )٤( 


النظريات الفقهيت 


5 - التَفرِيقٌ بيْنَ الْكَرَروَالتَْرِيرِ: وَالْمَرْقٌ بها يَظْهَرُ في جانبين: 


لْجَانِبُ الْأَوّلُ: ان التَغْرِيرَ خَدَاغٌ؛ ك) لَوْ بَاعَهُ سَيَارَةَ على أ 
وَتكون قَبْلَ ذَلِك ِسَنَوَاتِ » هذا تَغرِيرٌ. . وَأَيْضًا: يروج الم 
رَكونُ ينها اين » هَذَا تَْرِيرٌ. 

E TS‏ ما عله يقد ِم عَلَ 


برام العَقَدِ . بخلافِ العْرّر؛ ن ا و ا و ا 


ا مِنَ الموديل الفلان» 


رر بعل لِلعَفد؛ يحَيث لا بح اعفد من أَضْلِه . بخِلافِ 


لتّعْرِيرِ؛ نه يحول مَنْ يع بان يَفْسَمَ ايء مَنَجْعَلٌ لَه الحيَارَ بي إِمْضَاءِ الْبَنع 
وَفسخو10) 


حُكم الْقُرّر: 

الْمَرَرِ مِنَ الُحَرَمَاتِ › وَلَا يجوز عَقَدٌ الكَرَرِ؛ وَذَلِك لِقَوْلِهِ تَعَالَ: «وَلَا اكوا امو 
يتم بِالْبَطِل4 2. وَفَْلِهِ جَلّ وَعَلَا: يَنايُهَا أأزيرت َامَنُوا لا تَأَكُلُوَا ب 
بتكم بِالْبَطِلٍ إلا أن تكوب يترَةٌ عن ترا ضٍ نكم وَقَوْلِهُ سْبْحَائَهُ: «قَبِظلمٍ 
فق ديرك اذ واد 0-0 وَبِصَدِّهِمَ عَن سَبِيلٍ آله كثيرًا © 
وَأَحْذِهِمُ الوا وَقَنَ چوا عَنَهُ وَأَكَهِمْ أموال الاس بِالْبَطِلٍ94». فَجَعَلَ أكل أَمْوَالٍ 


)١(‏ أخكام المعاملات المالية للخفيف ص777» المدخل للفقه الإسلامي لمدكور ص۷٤٦‏ » الغرر 
للضرير ص١‏ 6 . 

(۲) سورة البقرة» الآية .]١8/[‏ 

(۳) سورة النْسّاء » الآية [۲۹]. 


.]١5115[ سورة النَّسَاء» الآيتان‎ )٤( 


نْظريَيٌ الغرر 
الْآَحَرِينَ بِالْبَاطِلٍ مِنْ أَسْبَابٍ نزول العُقوكات ال و أنواع أكل مال الآخرين 
بالناط غفوة انر 

لغ الم وذ :ا رد لطي » مذ خوت :أل 
کی نبت یرد کا يذل على الع مِنّهُ: الصو : النصو س ابرا افيه في لي 


عَنْ ضور مِنْ صُوَّرِ الْعَرَرِ) مِنْ مثل حَدٍ ديت يثِ: (متى عَنْ بيع اللامسة» وَالمحَابدّة)"). 


تت 


س 


وحدیث ی عَنْ بيْع الصَاةِ)20. وتخو هَذَا. 


سے e‏ ليث 


ی ر 2 و 
قَالَ النو وي رَحمَهُ اللة: النهِيٰ عَنْ ببْع الْعَرَرِ صل عَظِيمٌ مِنْ أصُولِ كتاب البيوع› 
ل فيه مسال كثيرَ کثرة غ ا ر 5 , 


Pree 
وَالنَاظِرٌ في التي عن العَرَرِ يد أن هتا ك جکا كثيرة مرب على هَذَا الع » مِنْ تلك‎ 


e‏ ر عورم 


أوٌلا: ن عَمَود الْعَررِ مِنْ أكل أَمْوَالٍ الاس بِالْبَاطِل ؛ يا بعل الاس يَتَجرَا 


(۱) انظر: سبل السلام 560/4 » شرح الزرقاني للموطأ 2791/7 تفسير ابن سعدي ص 1/50 » تفسير 
المنار ٠٠١/5‏ »ءالمفهم157/5. 

(۲) أخرجه مسلم في كتاب البيوع- باب بطلان بيع الحصاة والبيع الذي فيه غرر .)١511(‏ 

(۳) أخرجه البخاري في كتاب البيوع- باب بيع الملامسة »)75١45(‏ ومسلم في كتاب البيوع- باب 
إبطال بيع الملامسة والمنابذة .)٠١١١(‏ 

.)٠١١۳( أخرجه مسلم في كتاب البيوع - باب بطلان بيع الحصاة والبيع الذي فيه غرر‎ )٤( 

(5) شرح صحيح مسلم للنووي ١57/١١‏ . 


النظريات المقهيي 


وتالا : المنْمُ مِنْ عقود الْعَررٍ يودي إ لَّ اسْتِقْرَارِ الْعْمَودٍ وَاُحَامَاتِ . 


ص 
ع 


أَنْ يَمْقَدَ الت 


و چ 2 م د و 


وَرَابِعَا: عُقَودُ الْغَرَرِ توي 5 س يْقَتَهُمْ ببَعْضِهِمْ ؛ فَإِذَا كنت لا تَأَمَنُّ مِنْ 

وُجُود المُمَارَقَاتِ الكبيرَة بَيْنَ مَا تومل أن يكو عَلَيْه الْعَفَدُ وَبَبْنَ حَقِيمَيه » فَهَدَا يْعَلّك 
َفْقِدُ التق وا تَطْمَيِنُ إلى التَعَامُلٍ م مَعَّ الآَحَرِينَ ؛ وَلِدَّلِك قن عُقُودَ الْعَرَرِ مِنْ أكبَر أَسْبَابِ 
الْأَرَمَاتِ الِاقتِصَادِيّة التي ع مر على الاس( 

تطبيقات الغرر: 

فقَهاءٌ الشريعة بَحَنُوا في العَرَرِء وَذَكرُوا لِلْمَرَرِ تَطبِيِقَاتٍ كثيرَةٌ؛ وَمِنْ اَمِل ذَّيِك: ما 
يَذْكرُوئَُ في روط الْعْقُودٍ مِنْ وُجُوبٍ الْعِلْم بِالُْقُودِ عَلَيْهِ » وَمَعْرفَةٍ الشْمَن» وَمَكدًا أَيْضًا 
يَبْحَفُونَ في مَسَائِلٍ الجَهَالَةِ وَالقَارٍ. 

وَالْعَالِبُ اَم يُدْخْلُونَ مَسَايِلَ الْعَرَرِ في تايا بُحُويْهِمُ الْفِفَهية » وَإِن وُجد من الْمَقَهَاء 
0 يُفرِدُ ال بعَتاوین ا نهولا اتن رشك 2 في کتابه «المعَدَّمَاتَ 
المُمَهَدَاتِ ». وَحَفِيدُهُ في ١بِدَايَة‏ البق "'» وَالتَوَوِيٌ في «الَجْمُوع ». وَالَاوَرْدِيُ في 
«الاري 2 سيخ الإِسْلام ابن تيو بيه في « الْقَوَاعَدِ ا نيه ) » وَالْقَوَافٍُ في «الْفْرُوقِ ¢ 
2ك نامدا E‏ 

المقارنه بين بجحت الربا وبحث الغرر: 

عَنِي بعض المحَاصِرِينَ باب الْعَرَرِ -وَإِنْ كان اهْيَامُ الْفْقَهَاءِ بالرّبَا أكتر- ؛ ويمكن أن 
نعيد شدة اهتهام الفقهاء بالربا أكثر من اهتمامهم بالغرر لِكَلَانة أُمُور : 

الأزه ۰ آذ باب الها کشوم جع ليلو زكرو جلاف الور 


سے ا سے کر 


ي: ان النصُوصٌ الَْارِدَةَ في التَْدِيدٍ في باب الرا كيرةٌ مُتَعَدَدة جلاف 
6 


ا 


(۱) انظر: شرح الزرقاني ۳۹۷/۳ » شرح البخاري لابن بطال ۳۷٠/١‏ . 


۰ م 22 0 2 0 ez‏ 26 سدس م ° دهم م م و ت 
الأمْرٌ الثالث: أن مَنْ لا يدرك عواقبَ الأمُور قد يَظن أن في الرَيَا مَصَلحَة له؛ جد أنه 
ره و ا عع بيو عر س س ر 5 ہر ل چو ے 34 و - ر و ا َه 
يدفع الائة وَيَأْخَْل مائة وزيادة بعد سَنة » فيظن أنه يستفيد بذلك » وهو فى حَقيقة الامر 


َتَصَدّرُ؛ لاه يودي إآ ليل الْأغمال» وبالتالي لا 5: ُو الال » وَالَدة تي تكون في 
الركا أت ور لضان e O‏ َم اموا ل التقَديّة تقض ء وَهَذًا النقص أكثرٌ من 


1 


اليا الي يِن اراي 6 is‏ 
أهمية البحث الفقهي للغرر: 
ويمكن معرفة أهمية البحث الفقهي في مسائل الغرر من عدة أمور: 
أوها: تفرق مسائل الغرر في الأبواب الفقهية ؛ فكل العقود لا تخلو من احتهال وقوع 
الخرر فيها . 
ثانيها: تعدد المسائل المعاصرة التي ها ارتباط بالغرر مثل التأمين » ونظام التقاعد 
والرهان. 
ثالثها: أن من أهم أسباب الاستقرار في المعاملات المالية هو الابتعاد عن الغرر . 
رابعها: الحاجة للتفريق بين ما يحل من الغرر وما لا يحل منه . 
خامسها: حاجة الناس إلى حماية أموالهم من المتلاعبين باسم عقود الغرر . 
سادسها: أن الغرر من الضوابط الشرعية في حكم التعاملات . 
مور صوَرْمن الغررأجازتا الشرد عه 
TE‏ كس بالا NT‏ ون الحوق عات 


20 
كر 


دم 


مِسَاحَته» ولا عرف مَوقَِة» ولا تَعْرف كفي َصويم بِنَائه » وَلَا تَعْرِفَ 


الشكن . قَهَذًَا عر » الشريعة َنَم منْهُ. 


9 النظريات الفقهيت 

لكن لَوْ بعك هَذِو الدَّارَ َأَنْتَ هل ما يہ يعلق بأَسَاسَاتٍ الذَّارِ» وَل تَدْرِي يُمْكن أن 
يكرد الحيية الذي وضع في ساس لبا نِ ما 5 E‏ وَيُمْكنُ أَنْ کون قَوَاعِدُ 
نيان قد و جد فِيهَا سىء مِنَ التَصَد سدع . . وَمَعَ لِك هَذَا البيِعُ جائز » وَهَذَا الْعْرَرُ ا 
هذا الْعَقَدِ لا يتر عَلَ صِحَةَ الْعَقَد. 

ها ْنَا ِن الصورَة ال 
ف رو 

الضابط الذي صرف بَيْنَ القَررالمُوّثر وَالقَرَرهَير المُوّثْر؛ 

الْعْلَءٌ ء لهُمْ في هذا ثَلانَة ةماه : 

مته الْأَوّلُ: التَفْرِيقٌ ييْنَ الكثْرَةٍ وَالْقلَةِ؛ الوا : فَالْعَرَرُ الْقَلِيلُ يُعْمَى عَنْهُ وَالْعَرَر 
الكثيرُ لا يعفى عَنْهُ11) , 

وَلَكنْ هدا الضَابطً لو الو اس تر 
أنه كَلِيلٌ ؟ وَالْقَاعِدَةُ في الشريعة: أَنَّ الْوْضَافَ د الممقبطة لا بيغ تليق الأخكاء 


لوه a o ME‏ 
له فإنه يعفى عن الغرّر فيه . وهذا أيضا غير 


انمج الثاليثُ ُ: التي بن ار لصيل وَل لايع ؛ إا كان اعرد بعل بأضلٍ 


ر لعف نه يُمْتَعُ مِنَ الْعَقَدِ؛ٍ وَهَذَا إِذَا باع حمل الشاة 1 يصح الْعَقَدُ ؛ لِأَنَ الْعَقَدَ قد 
اشْتَمَلَ أضَا صَالَة على العَرَرِ » بخِلَان ما لَوْبَاعَ شا في بَطْنِهًا حمل ؛ فَإِنَّ ا لحمل تَابِعٌ » فَاعفِرَ 
الْعَوَرُ فيه(؟) 


. مقدمات ابن رشد ٩٤۸/۲‏ . 


(۲) المجموع للنووي ۲١۸/۹‏ .» الأشباه والنظائر للسيوطي ص ١١١‏ . المنتقى للباجي ٤١٠/١‏ . 


ر الصّلاح؛ له کا صم هَن الف لان د 


لبوا و eS‏ ها الا قَبْلَ بدو الصاح ؛ إن 

EA A 2‏ 
بسي موي هنا 1 يقع قع الْعَقَدٌ عَلَيْهَا أَصَالَة » وَإِنَّ) وَ وقع تَبَعَا 
رن فول ما لب عل اعفد ين ار على أضيح العف وفك بء كر 
لالع سودي الع N‏ الو لي 


لس 7ق 
ص 


الْآَحَر: (مَنْ باع خلا قَبْلَ أن وبر فتَمَرهُ لِْمُبْتَاع ) » وَقَالَ : (مَنْبَاعَ حلا قذ يرٺ قَتَمَدهَا 


سے هه سر كر 


لبائ إا أن بغ ترا الع . 


00 صِحَةِ هَذَا الْمَرْق: حَڍِيث التهي عَنْ ع الْعَرَرِ؛ قله 1 يقل : ى عَنٍ 
ا ل ال ا ا ا 1 رن قري ةر ا تر روم رم 26 
الغرَرِء وَل يقل: بى عن بيع فيه غرر» ا قال: تجى عَنْ بیع ار يا ذل َل آذ 


ت 6 


کم بای العفو ای بی عل القرر» ونس انراد بلي : اعفد ي بقع في تان 
غَرَرٌ على - Nk‏ 

أنواغ الفقود بالنبَة إلى الغرر, 

ا عَنْ أَنْواع الْعُقَودِ بالَّسْبَة لِلْعَرَر: قيُمْكنٌ أن نُقَسّمَهَا باعْيِبَارَاتٍ : 

النّوْعْ الأول الْقرَرضِي التّبَرعَات: 

هَل يصح عَفْدُ التُع الذي کون مَبيًا عَلَ الْعَرَرِ أو لا ؟ ال ديك ل 
َك ماني سَيَارَني يِن اال .قال و MEN,‏ ومن الال 


فل يصح هَذَا الْعَقَدٌ او لا يَصِحّ ؟ هَذَا مِنْ مَوَاطن الخلاف بَيْنَ فَقَهَاء اال 


)١(‏ أخرجه البخاري في كتاب الزكاة- باب من باع ثاره أو نخله أو أرضه أو زرعه »)۱٤۸١(‏ ومسلم 
في كتاب البيوع - باب النهي عن بيع الثمار قبل بدو صلاحها بغير شرط القطع )١6175(‏ . 

(۲) أخرجه البخاري في كتاب البيوع- باب من باع نخلا قد أبرت أو أرضا مزروعة أو بإجارة 
»)25١ 5(‏ ومسلم في كتاب البيوع - باب من باع نخلا عليها ثمر .)٠١٤۳(‏ 


چ التنظريات المفهيب 


صر سر ٣‏ 


مالك وَأَحْمَدَ أن الْعَقَدَ ضحي . 
النوع الثاني الْعُقُودُ الْمُحْوُلَيٌ بِالتَّصَرَّات أَوْعَمُودُ التَوْثِيقَات: 
ور هذا غترة الكت كاه وعمد العواقة E‏ 
ما بِالنْسْبٍَ للشركات: فَالْأَصْلُ النَهْىٌ عن المشَارَكة ب يكون الْغَالِبُ فيه الْغَرَرُءِ لكنْ 
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تاك مَنْ يوس في ا نع مِنْ باب الْكَرَرِ في عُقَودٍ الشَّرِكاتِ ذلك اتج أن نماو 
فقَهَاءِ الشَّافِعِيّةِ لا يُصَححٌ شركة الْأَبْدَانِء وَلَا شّركة الْوّجُووء ولا شركة المقَاوَضاتٍ»؛ 
اه عل وجو الْكَرَرِ فيا . بيا يرَى نمرون أن الْكَرَرَ في هَذِه الْعُقُود حنمل ؛ وبالتالي 
1 صح هَذِه الْعُقَو5(" . 

تشالة: هل يحي نأض أذ أكقل في مال عمو ؟ 

َو فَانُوا : ان عَلَيْهِ ين وَأَدْحْلَ السّجْنَ» فَجَاءَ إل الدَائِنِ وَقَالَ: انا أَضْمَنُ مَا عَلَ 
فلَانٍ مِنْ الال . وهو لا يَعْلَمُ بوِقَدَارِ» مَل يصح هَذَا الان ؟ وَمعْلَهُ: إِذّا كان 
حَقُوقٌ لا يُعْلَمُ مَا مِقْدَارُمَاء قَجَاءَ وَكمَلَهُ في هَذِهِ الحُقَوقٍ . 
ن مَذِهِ الكمَالة لا تَصِحٌ ؛ يا فيها مِنَ الْعَرَرِ. :وعد الكميوز 
يقُولُونَ: صح الكمَالة بال تحْهُولٍ . وَعِنْدَ أحد يَقولُ: «إِن كان سَيْوُولٌ إلى الِْلْم صَعَّ 
الان وَالْكمَالة » . 


وَمِنْ باب فع الْعَررِ مسَعَ فمَهَاءُ الشَافِِية وأحرون من عفن الوكالة العامة م -الوّكالَة 


ره سر 


له عل 


ا 


فَعَْدَ الإِمَام الشَافْعِيٌ : 


2399/5 المنهاج مع مغني المحتاج‎ » ١١9/5 بدائع الصنائع‎ ٠١١٠/١ انظر: الفروق للقرافي‎ )١( 
. 1/7 إعلام الموقعين‎ » 77١/7١ مجموع الفتاوى‎ › 5٠7/7 بداية المجتهد‎ » ۲۹۸/٤ كشاف القناع‎ 

(۲) مغني المحتاج للشربيني ۲٠۲/۲‏ . 

(*) الحاوي ۳١۹۸/۸‏ الشرح الكبير للرافعيٰ ١١/١١‏ » الأشباه والنظائر لابن نجيم ١51/١‏ » أبحاث 
هيئة كبار العلماء ١١9/5‏ » وانظر: فتح القدير ٠ 00١/1‏ البحر الرائق ٠٤١/۷‏ » الفتاوى الحندية 
/'٠‏ 50 ه »ء بداية المجتهد ۲۷۲/۲ . 


1 2 و 1 


الْعَامَة بالتفويض في حميع الاأمُور بدونِ تخصِيصٍ- ك) لر قَالَ: وَكلتك وَكالّة عَا 


ع 
مھ سد ال ٠‏ 5 


تَصَرَّف به . هتاك طَوَائف مَنَعُوا مِنْ هَذَاء وَقَالَوا : 
فيه غر . وَآحَرُونَ أَجَارُوهُ لو الْعَرَرُ فيها حمل ؛ لا ؛ ل يوكلة في النَصَدّقَاتِ تٍ إلا مته 
فيه . قالأَصَالَة في هذا مُتَعَلَفَة بالثقَة) . 

النوع الثالث: عقود المعاوضات: 

مِثْل: الب . . وَالْعَرَرُ في عُقَودٍ المحَاوَضَاتٍ قَدْ يََعُ على أنواع : 

النوع الأول: الغرر في الصّيمَةٍ: وَمِنْ ما ذَّلِك: مَا لو قَالَ لَه : أبييغك السََارَةَ ؛ إمَا 
عش رين ذه غد نبرع أذ بعلا نةا بن ا ذه . كيبكة العفد هذه بي 
على عَرَرِ؛ ؛ ومن ثم لا يصح عقد البيع هذا . وهه المتورة هر ارا 
ذف :)5 پى عن بعتن في بَيْعَة )10 . 

وَالتَوع الثاني: الَْرَرُ رُ الاق في حل الْعَقْدِ: ک) لو قَالَ 
ُعْلَمُ مل هو ايه الإشتز لين » أو اني ضري . فَهَذَا جهل في حل الْعَقدِ. 

أنواع الخرر ب محل العقد: 

وَالْمُمَهَاءُ يُقَسَّمُونَ الْعَرَرَفي حل الْعَقَدِ إ[ 

منهم مَنْ 2 / ملا نْسَة أَقْسَام فيقول: 

الْقِسَمُ الأول : لْعَرَرف الوَجُودِ؛ هَل الْعَْنُ المُْقَودُ عَلَيْها مَوْجُودَةٌ أو غَيْرُ مَوْجودَةٍ ؟ 

ليف الذي لقوق لطر a‏ قرو ليها 1 اه 
ك) في بيع الجَمَلٍ الشارد. 
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لَهُ: أب 


قسَام : 


(١)مغني‏ المحتاج ۲۲۱/۲ . 

(۲) أخرجه أحمد في ١‏ مسنده » ٤۷ ٥/۲(‏ ۰ 22007 وأبو داود في كتاب البيوع- باب فيمن باع بيعتين في 
بعية »)۳٤٠١١(‏ والترمذي في كتاب البيوع - باب ما جاء في النهي عن بيعتين في بيعة 2)١1771١(‏ 
والنسائي في كتاب البيوع- بيعتين في بيعة وهو أن يقول: أبيعك هذه السلعة بائة درهم نقدّاء 


وبوائتي درهم نسيئة (5777 ) » من حديث أبي هريرة د . 


لقم الثَاليتُ: الْعَرَرُ في امار ؛ كا لو قَالَ: أبيْك ماني بتي مِنْ أَنْوَاع الْأَنَاثِ . ومن 
لا عرفا كميتة . 

لقم الرَابع م الْعَرَرُ في الأجَلٍ ؛ کا لو قَالَ 

قشم الحَامِسٌ: الْعَرَرُ في التمَن . 

وَهْنَاك مَنْ يَصوغها ويجعلها سَبْعَةَ أ اع يقو : 

ليوح الْوَلُ: الود في كَل الْعَفدِ ؛ كه لو قال : إن كان عِنْدِي سَيّارَاتٌ فَهِيَ لك بائَة. 

وَالتَوِْعُ الثاني: الْعَرَرُ بجنس الْعْمَودِ عَلَيْه» ك) لو قَالَ: أبيعك ما عَلَ أَرَْضِي مِنّ 
الْأَشْياءِ . وَهمَا لا يَعْلَانٍ ب به يمع على الْأَرْضٍ 

وَالنَوعٌ الثَاليتُ: الْعَرَرُ المَعَلَقٌ بتع كل الق 67 لو سال فقال: هل عَندك سار ؟ 
قَالَ: نَعَمْ . قَالَ: سَأْشْتَرِيَا منك بمائة . وَهُوّ لا يعرف ما نَوْعَهَاء وَلَا صِفَائها . 

وَالنوع الوا بع: الْعَرَرُ المتَعلَقُ بِوِقْدَارِ امحل » قَالَ: أَبِيعُك ما لَدَيّ مِنَ السَّيّاراتِ بِمَبْلَع 
كذًا . وا لَايَعْلَانٍ كم عَدَدُ السَيّارَاتِ الي لَذَيْهِ. 

وَالنوعٌ حامس : العرد اعلق بالْأَجَلٍ . 

ار اتَاوسٌ: الع اعلق يعدم نة عل شيم لعن لوو علا 

وَالنوِحٌ السَابع : العََرُ في بيع الَحْدُومء وَهَدَا ملق بالنّوع الالء وَهُرَ الْمََرُ الْذِي 
کون في دات المعْقَود عَلَيْهِ. 

املال سمو َف مثل م التقَاصيل › بل بَعْضُهُمْ صر الْعْقَودَ الاختَاليّة 
با یون الْعَرَرُ فيه في حل الْحَقَدِ» أو في مِقَدَارِهِ. 

مَسأَلة: هَل الْكَرَرُ يختص بِعْقَودٍ المعاوضات أو الْعُقَو الال ؟ 

لو قدَّرَ مما في باب التكاح أنه كان هتاك عَرَرٌء ت الحكم ؟ 


Êh 
Ê 


. ٠۸٠/٤ وانظر : الفقه الإسلامي وأدلته للزحيلي‎ ٠ ۷٦ص الغرر للصديق الضرير‎ )١( 
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ون کی ا 
نا نقول: الغرر إِمَا 
ارو ار راسي کار ۴ ا ة للْكرَر ا برکن عَقَدٍ 


التکا ح: نه بول العطرف الْآحَرَ بشخ التكاح » لكنّه لا بطل عَفَدَ التكاح . 

فلاحظ الفرق في باب الع : الْعَوَرُيَبْطِلُ الْحَقَدَ أما في باب التكاح اله ولك 
لن عُمود الكحة يى المقْضُودُ فيها ا ا 
عَلَ ظَرٌ الْعَاقَدِ أنه نحَصّلّْهًا في هَذْو الْعقَودٍ» جارَ لَه أَنْ يَبْقَى عَلَ ذَلِك الْعَقَد . 

كاش قري قر عفد لكا قو و رن مره كي لكا اله 
غر می او كان ا لمیر غر مدو قدا ال : رَوّجتك برياللاتٍ . فهتا يَنَعَقَد ينعَقِكَ النكاح 
عل الصحيح» وَالطأيز َنيَب م هر الل . 

تأذ تأي افر على الشزوطا''' 

کا ایشا فيا ای علق بتأئِرِ الْمَرَرِ على الشروط في الْعُقُودِ: هَل تَقَولٌُ: باه يَمْتْ مِنْ 
صِكة الْعَقَدٍ ؟ أو َقول: بُورث جيار الْمَْخ ؟ 

والراجح أن الْعَرَرَفي الشروط لا يَمْنَعُ مِن الْعِقَاد الر الوا غاا 
لْصْلحَتَهِ ؛ نمت ار ل ن ذلك الط كن له الارل؟ ؛ وَمِنْ نَم لا بطل الْعَقَدَ بسب 
مر يُمْكنٌ الففكاك الْعَقَدِ عَنُْ» وَهُوَ الشروط . 

جَاءتٍ الشريعة بجاية المْكلفِينَ من آثار ار » وَيوَاتِِمْ مى الْوْفُوعَ فيه ؛ وَذَلِك يِن 
جال عَدَهِمِنَ لأمُور» ينها 


مويه ل ا E‏ جاب أ فيرف ير 
عدم تصجيح عقود الغرّر ؛ لَدِيثِ : (تبى عن بيع الغرَر )”2 . 


. ٠١١-۱٥١۲ تقدم الحديث عن أنواع الشروط وتأثير الجهالة فيها في نظرية العقد ص‌‎ )١( 


النظريات المُقَهييٌ 

وا ااا للم ِالمعْقَودٍ عَلَيْهِ » وَمَعْرِقَةِ الْعِوَض ؛ وَلِذَا وَرَدَ في الْحَدِيثِ: (تهى 
ن ایا ني را ہی عن الشنيا إلا أن ثُعََْ). 

وَمَكذًا أَيْضًا: د قرّرَ الشرع خِيَارَ الشرط › وَخيار الْجلِس» ا أَنْوَاع ايار ؛ دَفعًا 
صر القع مِنْ وود غَرَر في الْعَقْدِ. 

را ا کر 2ف الشريعة لقم قوم انر 

الْمَرْق بَيْنَ الدَرَاسَات الْفَفَهِيّة وَالدرَاسَاتَالْقَائُونِيّة في ما يَتَعلقَ الغرر 

المَرْقُ الْأَوَلُ: أن الْمُقَمَاءَ يُشْبعُونَ هَذَا الاب بِالْبَحْثِْ وَالدَرَاسة» وَعِنْدَهُمْ مِنَ 


التَفْصِيلَاتٍ الشَّىْءٌ الكثيرٌ » وَدِرَاسَتَهُمْ ک اشْتَمَلَتْ على اوا نب التَأصِيلِيّة قَقَدِ اشْتَمَلَتْ 
م تَطْبِيِقَاتِ فَرْعِيّةِ وَفِفَهِيَّ كثيرة» بخِلان الْقَانُونينَ قَإِن دِرَاسَتَهُمْ في هَذَا اباب 
مُقنَضبَة و َيه » بل کثير مِنَ القَاونينَ لا يُسَلّمُ بان العَرَرَ تظرية مُسْتَقِلَةٌ 

1 الثاني : أن الْمْقَهَاءَ يحسمون في مَسَائِل الْكَرَرِء وَيُبْطِلُونَ الْعَقَدَ؛ لِوْجُودِ الْغََر 
الِي يکو ن أضْلًا في الْعَقْدِء وَذَلِك لمهم يَرَوْنَ ان ا ق في ها لله عَرَّ وَجَلّ . 

بخلاف الْمَانُونِيينَ فم ا بان الْعْقُودَ لَيْسَ فِيهًا حق للهء ولا الح فيه 
للْمُتَعَاقِدَيْنِ » ٠‏ قَمَها حَصَل راض ِن المْتَحَاقِدَيْنِ صَحَحْنَا الْعَقَدَ؛ وَلِذَلِكِ فَهُمْ يجيزون 
أكثرٌ عُقَودٍ الْكَرَرِ وَيُصَحّحُويهاء وَيُلْزِمُونَ يجا وَيَقَعُ عِنْدَهُمْ مِنَ التََارُع وَالخلاف بِسَبَبِ 
ذلك الشَّىْءٌ الكثِير . 


9 000 3 0 ر م 
وَمِنْ هتا تَقَولُ: بان الشريعة تَنَعُّ مِنَ الْعَرَرِ» وَلَوْ كان فيه اتّمَافٌ بين لمتَحَاقِدَيْن وَرِضَا 
مِنْه)» بخلاف أَمْل الْقَانُونِ فَئَُمْ يَسْمَحُونَ بالْعَرَرِ الذي يتراضى عَلَيْهِ المتحَاقِدَانِ ؛ بنَاء 


.)٠١۳١١( أخرجه مسلم في كتاب البيوع - باب النهي عن المحاقلة والمزابنة وعن المخابرة‎ )١( 


(۲) أخرجه النسائي في كتاب البيوع- باب النهي عن بيع الثنيا حتى تعلم ( 5571 ) . 


ظَرييٌ الغرر 
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ووو CA‏ و العوق و ااه اکر کر ن 
قَهَاءِ الشريعة ؛ وَذَلك لأن الشريعة تعتمد الْعَمَلّ ب يحقق مَصَالِحَ الْعِبَادِء ويحقق الْعَذلَ 
رم الو ساسا 


بيهم : قم يُعَدّمُونَ هَذَا عل جرد مُرَاعَاةٍ التراضي بَيْنَ لمتحَاقِدَيْن » وَمِنْ هتا تد . 
صُوَّرًا كثيرَةً يرما اهل الْقَانُونٍ وَيُلْزْمُونَ لمتَحَاقَدَيْن با > مع اشيََالٍ عُقَودِهِمْ عل غَرَرِ 

وين نواد هذا عنلا: قود ايع بكي ؛ تشري يئي يسع بد كيك كل مير 
حَضرةٌ لي أعطيك نِسبة ِسْبَة من امن الذي يَدْقَعُهُه والمشتري اليد بحصل على يل دَلِكء 

E‏ مَنْ ياي م ڏلك الشَّخْصٌ الذي عَرَّقَهُمْ به» وَهَكدًا. 
الشريعة مت مِنْ مل هَذِه الْعْقَودِ يا فيهَا مِنَ اْعَرَرِء بِخِلَان أَمْلٍ الْقَانُونِ . 

َلِدَلِك أَيْصَا مِنَ الصوَر الَّتِي كثر داو امن التَجّار ري ؛ قان ¿ الْقَانُونينَ يَأَدَنُونَ بها 
لا ناء وكيك لان لر اجو د فيها لا يَتَعَارَض مع ما بقرروته من حرَيّة 
التَعَاقدِ » بخلافي النَظْرَة الْفِقَهِية لفقهية » فا نما تع مِنْ مل هَذَا للعَرَر لتم الي بتري عل 
کا افده وين خافن لكر ىدلوء ولا بقل تور له 
بخلاف النَظْرَة الْفِقَهيّةِ في هَذَا الاب . 

جُمْلَيٌ «القائون لا يحمي الْمُفَطْلِينَ»؟: 

الشريعة جَاءَتْ أَصَالَة ية الْعَاجِزِينَ عَنْ تَخْصِيلٍ حُمَوقِهِمْ » وَجَاءَتْ بإِعْطَاءِ كل ذِي 
عل حفة داكا الشربعة تقفث مع أويك اين ع وهم » الاي الشرعي 
لا ينْظرٌ إِلَ ظوَاهِر امور يده وإ ينظ إل الْقَرَائْنِ کا رَد في حَدِيئئا عن الإ ناكا 
من الْقَائُونَ إا تحَاطِبُ النّاسَ بحسب الْأَمُورِ الظَهِرَة » بخِلَانٍ الخِطّابٍ الشرعي ؛ فَإِنّه 
لا كتفي بالخطاب بِالْأَمْرِ الظّاهِر ء وإ يعلق الْقَُوبَ باسه عَزَّ وَجَلّ ؛ وَلِدَلْك قَالَ النبي 
ج للمتخاصمين: (فَمَنْ قَضَيْتٌ لَه , َ بِحَقٌّ أحيه فإ أقطم آ لَه قِطعة من التار)» وذ رِوَايَةٍ 


ر ¢ 5مس هھ ° سه 5 0 ىس ° مچ 01 f‏ 
أخرّى: (فَإِنَ أَحَدَكمْ قَذْ يكون ألْحَنّ بحجُيه مِنْ عض ء فَمَنْ قَضَيْتُ لَهُ بحَق أخيه فن 
ت ۳ ص - 


قط لَه قِطْعَة مِنَ التار )< . 

ومن هنا لا تصح جملة : «الشرع لا يحمي المغفلين » . 

مجالات التأليف في نظريت الغَرر: 

السب ِلْمُوَلَمَاتِ في يَتعَلَقُ بالْعَرَرِ فَهِيَ كذيرةٌ؛ وَهُنَاك ورَاسَات لِعَدَدِ مِىَ الْعُقُود الي 
فيها الْغَوَرُء وَهْنَاك دِرَّاسَاتٌ تْمَص بالتظر في لْغَرَر تفه » وَمِنْ اَمِل الدَّرَاصَاتِ الِْقَهِي 
عة بالْعَرَرِ: 

«كتَابُ الَْرَرٍ وأثره في الْعُقُودِ في اله الإسلامي » لِلذَكبُورٍ صِدَين محمد المي 
الضريز. 

وله كتّاب آخر عنوانة : «الْعَرَرّف الْعْقَودِ وَآَارهُ في التَطبيقَاتِ الاه ا 

من الات في الكو : كتابُ «تَظَري لكر في الشريعة الْإِسْلَامِيةِ ‏ لِلدَكتورِ ياين 
خمد إِبْرَاهِيمْ دَرَادِكة . 

وَين الات فيو «أئر الال وَالشَّرُورَةِ في امحَامكاتٍ ااي للدكُورٍ مد 
حَيوة سلران e‏ 

َون الات في : كاب «قَاعَِة الَو اة ية » لبور عب لله السّكاكز. 

ومن الدَرَاسَاتِ في هَذَا الباب: اوا مُقَارَنَة في لْعَرَر ( للدکتور مصباح الول 
الد خاد 
ومن مته أيُضًا: کتاب «الْغَرَر في 2 لالترَّام التَعَاقْدِيٌ » لعبد الله 3 ا 


و ماه 


»و 


)١(‏ أخرجه البخاري في كتاب الشهادات- باب من أقام البينة بعد اليمين (77/5)» ومسلم في كتاب 
الأقضية- باب الحكم بالظاهر واللحن بالحجة »)۱۷١۳(‏ من حديث أم سلمة فة . 


كذّلِك من الموّلََاتَ فيه : «نَظريّة الْغَرَ رفي البيوع » للدكتور رَمَضَان حَافظ عبد الرَّحمَنْ 
E‏ 
i,‏ : كتَابُ بيع الْعوَر 00 يدان شري انو E‏ ل 


الرَّحمَن مَندور. 
نشي الولناك ها ١‏ قَاعَدَةٌ الْغَرَرِ في الشريعة وَعَلَاقَتَهَا بِعَقَدٍ بعَقَدِ التَأمين » لف 


وَمِنْ أَمثِلةِ الموَلَمَاتِ التي ها صِلة بِالْقَاعِدَةِ: «التَّْرِيرُ وره في الْعُقَودِ » لِلذكتورة 
كقاح عَبْدَ الْقَادِر الصور ري . 

و« أثر القرر على الفاء والآثار المترتبة على عدم تسليم المعقود» » لمحمد القطان. 

و الضوابط الفقهية في عقود الغرر ٠»‏ لنايف جعفري . 


ماد ملة مله ولو الو 
وجو AS‏ واس AS‏ 


۾ النظريات الطقهيت 


المصل التاسع 
من النظريات المهمة التي تمنع وقوع الاعتداء على الآخرين «نظرية الدفاع الشرعي »› 
وعادة يبحثها الفقهاء بعنوان: «دفع الصائل » . 
التَغْرِيفُ بنظريّةالدفاع الشرعي: 
وقد عَرّفَ طَائِمَة هَذِهِ النَظَريّة يَهَ -الدقاعَ الشرعي- بان اراد ا : رَد الاعْتِدَاءٍ حمَاد 
على الضرُورِيّاتِ امس ٠‏ وَمِنَ المعْلُوم أن مِنْ مَقَاصِد الشريعة e‏ 


٤ 


امس وهي : الدَّينٌ» وَالتَفْسٌ » وَالعقل » وَالمَالُ » وَالعرْض. 

وَبَعْضُ المُمَهَاءِ يمول عَن الداع الشرعي : أنه وَاحِبُ الإنْسَانِ في حاية تفه أَوْ غَيْرِه 
مِنْ کل اعْتِدَاء حال عَيْرٍ مشروع » بالقَوة الَازمَة فع الاعْتدَاِ0" . 

ركا تَقَدّمَ أن فقَهَاءَ الشريعة يمَولونَ : فع الصائل +٠»‏ والمراد ب د بالدفع 
وَاخْرَاُ بالصائل : المتَطَاوِلُ عَلَ عَبره 

د «الدقاعٌ الشرعي» هَذَا مُصطلَح حقو ق يقابل عند عَلَاءِ الشريعة: «دفع 
الصّائل » وَإِنْ کان أَمْلَ ا لقوق وَالقَانُونِ لا يَتَفِقَونَ عَلَ مُسَمَّى وَاحِدِ بل عِنْدَهُمْ أَسْءٌ 
فة مَتَعَدُدَة ذه و النظريّة ؛ فبَعْضْهُمُ ل « بطلان العصمَة » » وَآخَرون ولرد 
«انْحِسَارٌ الحاية ية الجتائيّة » » وا ول ولا الح الطبيعِيٌ  e‏ ل 


ر 8م 


«إِبَطَالُ البَغي )» وهتاك مَنْ ل (البَوَاععتُ المَانُونية »)» وهناك ل «تتارع 
)١(‏ التشريع الجنائي لعودة ١‏ » حق الدفاع للصديق ص۲۸ ٠‏ النظرية العامة للجريمة لحنين 
ص86 ١١‏ . 


(۲) المسؤولية الجنائية لبهنسبى ص٤۱۹‏ . حد الحرابة لعلى آل عودة ص١ ١١‏ . 


(۳) حق الدفاء ال الخا ١١7‏ »الدفاع لعبد التواب ص °۷ . 
اعوسة بد و اليس ون 4 ب ص 


نَظَريَيٌ الدفاع الشرعبي 
ا لقوق »2 وهتاك مَنْ ا الإكراه اديه 4 وَأخَرّون ل ا مَة اشر »» 
وَآكَوُونَ يَقُولُونَ: «التَضْسِيةٌ ٠‏ وَبَعْضُهُمْ يَقُولُ: «الكَحَلْلُ مى العفْد الِاجتاعِيٌ »200 . 
َا ميلك إل أن الَو لوا يمققِينَ» بل عِنْدَهُمْ ِن اياف وَالتتارْع م 
لا يُوجَدَ عند علَّءِ الشريعة رَبُعْهُ » فَمِنْ صُوَّرِ هَذَا الاختلافٍ: 
١‏ - اختَلَفَ القانونيون اختِلافا بنا في هذه النظرية فيختلفون في التَعْرِيفِ يفي ويختلفون في 
حَقِيقَةِ a‏ تيم اقفوم إل فام مكو ِن 
أنَّ بَعْضِهُمْ يَقُولُ: الدَقاعٌ الشرعي هُوَ: اسْيِعَالُ القُوّةِ الّازمَةِ لِد حطر حَالٌ عبر 


مشروع مدد بالإيذاء(" . 


0 


زها: 


لوه الداع الشرعي : 


اة دز اريم اريم 
مو 7 2 mS‏ م 
وَاخرون يقولون: هي دفع القوة بالقوة . 


هتاك مَنْ يقول: َف اغيِدَاءِ إِجْرَامِيَ عَلَ وَشَّك الوقوع » بِدَرْءِ حطر عَنْ تفس 


e 


نَ أيْضَاني الدَقًاع الشرعي ما هو الحكم القانو 


)١(‏ الدفاع الشرعي لعبد التواب ص۲۸٠‏ ا 
(۲) الدفاع الشرعي للشواربي ص 70 » شرح قانون العقوبات لمحمد نجيب حسني ص۱۹۹ . 
(۳) شرح الأحكام العامة في قانون العقوبات المصري لمحمود إبراهيم إسماعيل ص 455 › وانظر: 


تعريفات أخرى في الدفاع الشرعي ص۲٦‏ . 


النظريات الطقهيبن 

نوات لون لتر على أربعة مناه : 

e‏ نهم ن يو : هه النظريّة م ب 
ج الثاني: بانها بيه عَلَ الْعِدَام حَرٌيّة الاختيار ؛ لأن الداع لا بيد مَنَاضًا لِدَفْع 

الاعتداء الوَاقِع عليه إلا بِاسْتَعَال القَرَّة . 

وَامْْهَجُ الثَالِتُ: يقول: الدَّقَاعٌ الشرعي مني على أسَاس المْقَارَئةِ بين قِيِمََئنِ 

انه الوَابعٌ: بن الأساس القَانُونَ هذه النَظَرية هُوَ صِيَائَة ا موي0٠‏ . 

كا أن هناك من يجعل الدفاع الشرعي تفويضاً من الدولة للأفراد لمنع الاعتداء » وفي 
السابق كان بعضهم يرى أن الدفاع الشرعي من باب العقوبات . 

:- وَهُتاك اخْتِلانَاتٌ كثيرةٌ بينّهُمْ فِي) يعلى بتَمَاصِيل هَذِِ القَاعِدَةَء وَجُرْتَاتَاء 


ره هه ب 0 
hl,‏ 


ْنَا يحِدٌ الإنْسَان أن فُقَهَاءَ الشريعة عِنْدَهُمْ مِنَ الوا فق وَالتقَارُب الشَّىْءُ الكثِير » مَعَ أن 
فُقَهَاءَ الشريعة أكثّرٌُ مِنَ القَانُونيينَ بأَضعَافٍ مُتَعَدَدَة» وعصورهُم وَفَرُو اكت ويه 
َلَهُمْ كر مِنْ أَربَعَةَ عشر قَرْنَاء بخِلَان الدَرَاسَاتِ القَانُونية المحدِيئة الي 1 تُوَصَّل إلا و 


رين من الرَمَانِ » وَلَيْسَ هذا خاصًا هذه النظريّة فَقَط »بل النظرِيّاتٌ ت الْسَابِقَة وَالِنظريّاتَ 
ّي َذرْسهًا » فِيهًا مِنَ الخلافٍ 0 ىو الكثير . 
الأسَاس الشزعي لنظَرِيَّة الداع الشّزعي 


- 


ت 


تقل إلى الأسَا س الشرعي هذه النظريّة 555 «الدفاع الشرعي ٠-٠‏ إذ وَرَدَتْ 
صوص كثيرة في الكتاب اة ذل عل ما الاس : 


(1) حالة الدفاع المشروع لسمير عالية » بحث منشور ضمن الموسوعة الجزائية المتخصصة ٠٠١٠/٤‏ . 


نظَريَيٌ الدفاع الشرعبي ت 
م امير سيك 0 
e‏ : ۇرۇ لها“ . 


صر 


نيها: يا انه «فمّن اَعَد ی لك فأَعَتَدُواً عليه بهل م ما أَعَتَدَ 
یک04 . 

الها : قَوله تَعَالَّ: «وَإِنَ عَاقَبَمُمَ فَعَاقِبُوأ مَل مَا عُوقِبَثُم ب4( . 

وَرَابِعهًا : ES‏ (وَلَمَنِ أنمَصَرٌ بَعْدَ صلی قأولتہك ما عَلَهْم ُن سبل @ 

نما لصيل على الْذِينَ يَظَلِمُونَ الاس وَيبَهُونَ فى الأزض بير احق أولتيلك لَهُمْ 
عَذَاتٌ أليكي 0 . 

يخ 5 الشريعة يَرَون 
راس فرابظة ری یا ا و لز عا ارش ار تاف 

ETS‏ َة ؛ کا في حَدِيثِ: (مَنْ يل دون ماله فَهُوَ 


> م تسير 


شهِيدٌ)00. وَحَدِيتِ: (لَوْ أن امْرءَا اطَلَمَ عَلَيْك بِغَبْرِ إذْنِ تَحَدَفتَهُ بحصاة فَمَقَأتَ عَيْنَهُ ا 


0 


Can 


3 


r: 1‏ ذا > ع 
ا ا صحصحة » 


1 


کے ےا ےن 


يَكنْ عَلَيّك جنا جتاح )200 , َف الحدیث الآخر: عض آخرّء فتَرَعَ يده فسّقطت 

.]٤١[ سورة الشورى. الآية‎ )١( 

(۲) سورة البقرة» الآية .]١954[‏ 

(۳) سورة النحل» الآية .]١157[‏ 

(5)سبووة الكشنورئ؟ الايتاق 5411 4]: 

(5) أخرجه البخاري في كتاب المظالم والغصب- باب من قاتل دون ماله (/715)» ومسلم في كتاب 
الإيهان- باب الدليل على أن من قصد أخذ مَال غيره بغير حق كان القاصد مهدر الدم »)١51(‏ من 
حديث عبد الله بن عمرو ظا . 

›)1۹٠۲( أخرجه البخاري في كتاب الديات- باب من اطلع في بيت قوم ففقئوا عينه فلا دية‎ )١( 


ومسلم في كتاب الآداب- باب تحريم النظر في بيت غيره (/718) . 


النظريات الطْقهييّ 


59 َأَنْطَلَهُ الي 4# وَكَالَ : (يَعض أحد ایا بَعَض الْمَحْلَ لا ديه ك)٠.‏ 

يعني الذكرٌ مِنَ الإبل» وَفي الحَدِيثٍ الآحَرِ قَالَ: جَاءَ رَجُلْ إل رَسُولٍ الله يفي . فقا 
PA‏ ريد أن مال ؟ 15 (فلا نَعْطِهِ مَالك) . قَالَ: أَرَأَيْتَ 
إن اني ؟ قال : (قَايِله) . قال : أَرَأَيْتَ إِنْ لني ؟ قا : (فَأَنْتَ شَهِيدٌ) . قَالَ: أَرَأَيْتَ إِنْ 
َتَلْنَهُ ؟ قال : (هُو في الثار)(". 


وفي حال الدفاع عن الغير يستدل بحديث: (انصر أخاك ظالماً أو مظلوماً))› 
وحديث: (المسلم أخو المسلم لا يظلمه ولا يخذله )9 . 

انْصَال تظَريّة الداع الشَرْعي ببَعْض القَوَاعد الفقَهيّة: 

وَهْنَاك قَوَاعِدٌ فقهية ها انَصَالُ بهذو النَظريّة » مِنْها(0) : 

قَاعِدَة: «لا صَرَرَ ولا ضرا ر ٠‏ الوَاردةٌ في الْحَدِيثٍ الَّذِي لَه سانيد مُتَعَدَدَةٌ يموي بَعْضُهًا 
َعْضَاء بان الشريعة قد َمّتِ الضَّرَرَ؛ٍ وَمِنْ طُرّقٍ تفي الضَّرّرِ َف الصَّائِلٍ. 


)١(‏ أخرجه البخاري في كتاب الديات- باب إذا عض رجلا فوقعت ثناياه (7847)» ومسلم في كتاب 
القسامة والمحاربين- باب الصائل على نفس الإنسان أو عضوه ( 17171 ) . 

(۲) أخرجه مسلم في كتاب الإيمان- باب الدليل على أن من قصد أخذ مال غيره بغير حق كان القاصد 
مهدر الدم .)١545(‏ 

(۳) أخرجه البخاري في كتاب الإكراه» باب يمين الرجل لصاحبه أنه أخوه .)٠٠١٥۲(‏ ومسلم في 
كتاب البر والصلة والآداب » باب نصر الأخ ظا ماً أو مظلوماً (5585؟). 

)٤(‏ أخرجه البخاري » كتاب المظالم» باب لا يظلم المسلم المسلم ولا يسلمه (751517)», ومسلم في 
كتاب البر والصلة والآداب» باب تحريم ظلم المسلم وخذله واحتقاره ودمه وعرضه وماله 
(5658). 

)١(‏ انظر: الأشباه والنظائر للسيوطي ص۱۷۲ » الفقه الإسلامي للزحيلي 54/7 » الموسوعة الفقهية 
الكويتية ٤/٦‏ ۲۷ » فتاوى حسنين مخلوف ص٤‏ 7: » مجلة البحوث الإسلامية ۷۳١/٤‏ . 


نَظريَيٌ الدقاع الشرزعي 

وَمِنْ ذلك قاعدة : «الصّرَرُ يرال » » ومن طرق إزالة الضرر دفع الصائل . 

وَمَكدًا أَيْضًا قَاعِدَهٌ: «المَّرُورَاتٌ ثيح المحْظُورَاتِ »؛ فَإنَّ نَظَرِيةَ الداع الشَّرْعِيٌ 
جال مِنْ تالت تَطَبِيقٍ فَاعِدَةِ «الضَّرُورَاتُ ثيح المَحُظُورَاتِ » » وإن كانت الضرورة في 
قاعدة الدفاع الشرعي ناشئة من إنسان معتد» بين) في الغالب في الضروريات أن تنشأ من 
ظروف طبيعية » كا أن الدفاع الشرعي يترتب عليه دفاع قد يكون بقتل أو جرح ولا 
يوجد مثله في حالة الضرورة . 

E,‏ قاعدة الإكرّاء؛ إن الإكرّاة آ E‏ مهه النَظَريّة » فكل من المكره 
والصائل إنسان معتد» والفرق بينههما في أن الدفاع الشرعي يكون بلا بديد يجري لإجبار 
لوا اا و 

نض أل الوام يول : بان مِنْ روط هَذِهِ النَظَريّة مُرَاعَاة نَظَريّة «اله 
اسْتِعْال 5 عن النفس أو الال ورد المْعْتَدِينَ مشروع» لكنْ ب: 
تتَجَاوَرَ ا لحد » وكا سأي في شروط تَطْبِيقٍ هَذَاالمَبْدَْ: أن الصا يُدْهَمُ بالكل الال . 
قد يول قال : بن قد وَرَد في فص ابت آدَمَ أن الابْنَ المقُوَلَ قَالَ: «لنْ بَسَطتَ 


يدك قى ماتا باط يى إَِيَّكَ لأقثللك04". فَلِمَ يَسْتَعْمِلُ هَذَا المبْدَاْ ؟ 


وين 


3 0 


2 


ررو بو ب ۶ 0 م 
فَتَقَولٌ: هناك فَرْقٌ بين تقرير مَبْدَْ الح و كه رعرع عدون NEE‏ 
ودا دفي شريعيتا حكمٌ مُقَرّرٌ في مَسَْلَةِ ا تَحْتَج حت ع إلى شرا بع الأمم السَابقة. 

ويك عَلَ هَذًا ا وَرَدفي آخر هذه القِصَّةِ ِن قَوْلِ سُبْحَانةُ: «ين أل داك عبن 


عل بي اتوي أنه من َل نَفْسًا بير تفس أو ساد فى الأزض)0" . 


.]۲۸[ سورة المائدة» الأية‎ )١( 


(؟) سورة المائدة» الآية [۳۲]. 


النظريات المفهيىي 


0 أنوَاع الفَسَادٍ في الأرض: الصَّيَالُ وَالِاعْتِدَاءُ على الآحَرِينَ بِالرّغْبَ 


- 


ے - 
م عه ع رت o‏ 


دِمَائِهمْ » أو أَحْذٍ أَمْوَايِمْ » أو الاعْتَدَاءِ عَلَ أَعْرَاضِهِمْ 


ص 
عو عو 4 


وبَعْض اَل الم يَقولُ: بان دَفْعَ الصَّائِلٍ مدا عي . وَبَعْضْهُمْ يَقَولُ: راجب 
لت ذلك : هل يجب عَلَ الإِنْسَانٍ أن يَدْقَمَ الصَّايِلَ ؟ أو EEE‏ 
الوَاجِبَةِ عَلَيِْ ؟ فَبَعْضْهُمْ قَالَ: لا يجب » أحذا بأدلة الترغيب في العفو وكف اليد » وبعض 
الفقهاء قال : يجب ء لاه بدَلِك يَدْرَأ متكا سَبْقَعٌ ما سَفُْك دم حَرَام » أَوْ ِاْتمَاك عرض » 


أو نحو ذلك » وفرق بعضهم بين حال الفتنة فلا يجب » وحال عدمها فيجب . 


ع 


وَمِنْهُمْ مَنْ يَقَولُ : الدّفَاعُ ء عَنِ الس وَالعِرْضٍ وَاجِبٌ ء بِخِلَافٍ الدَقَاع عَنِ اال . 
إِذا الشريعة 1 تُعْطٍ دم الصَّائْلٍ حك وَاجِدًاء بل رقت بحسب حل الاعْتِدَاءِ » وَقَرَقَتْ 


شك أ 


بِحَسَبٍ ع الاغيدَاءِ » وَكرَقَتْ أَيْضًا بِحَسَبٍ ظُرُوفٍ وُقُوعَ العُذوَانِ وََا سك ی أن الاغتداء 


من المْحَرَّمَاتِ وَمِنْ كبَائر الآنَام» َال انلك يكال ول دوا" رن الله لا يجب 


سے 


المعْتَدِيرت»(") وَالتُصُوصٌ الوَاردةني ترم الظّلم وَالتّْنِيع على أ صحابه كثيرَ كثيرة متعددة. 
مبنى نظرية الدفاع الشرعي : 
هذه النَظَريّة مبْنَاهَا على أَمْرَيْنِ 


الام الأول الاغتتا» ونه و :وق الاعْتدَاء 4 فإله إذاجَاءَك شخص اشا 


سَيْقَهُ وقد توَجّه ِلك بِسْرْعَة كبيرَة » هتا يَهْلِبُ على نك أله سَيعْتدي عَليْك› وتوقع مه 

(۱) تبيين الحقائق ٠٠١/١‏ بدائع الصنائع 47/17 » مواهب الجليل للحطاب ۳۲۳/١‏ المنتقى على 
الموطاً ٦۱/١‏ المهذب ۲۲٠٣/۲‏ المغنيى ۳۲۹/۸ كشاف القناع ٠٤١/٤‏ تبصرة الحكام 
۲/۲ .. 


(۲) سورة البقرة» الآية .]٠۹۰[‏ 


نَظَرييٌ الدفاع الشزعي بس 


عه 


ذَلِك» فَحِييَيذِ يأر تي تَطْبِيقٌ هذ المَاعِدَةِ؛ م قَمِنْ نّم يكون هناك رَاغِبٌ في الإعَِدَاء »أو 


سے هه سا عر 


o7 رت‎ 


في الاعَتِدَاءِ » وهو الذي E‏ أجل اَن يَتمَكن من الإعتِدَاء على غَيْرهِ . 

الأمْرٌ الثاني: دفع الاعتداء . 

ومن هنا فإن هذه النظرية مركبة من ثلاثة أركان: 

الركن الأول: المعتدي . 

والركن الثاني: مَنْ يُرَادُ الايِدَاءٌ عَلَيْه » أو المُعْتَدَى عَلَيْهِ. 

وَالركن الثَالِتُ: الاه اَي يريد أن يمد المحْتَدِي الِاعْتِدَاء ا . 

إذن النظرية مركبة من قسمين: 

اقم الأول : توفع الاعْيدَاء. 

وَالْقِسمْ الثاني : الدَفَاعٌ 

وبالتالي يكون هتاك صَائِلُ وَدَافِعٌ » وَقَد يكون هتاك آله . 

تقسیمات الاغتداء: 

-١‏ الاعيِدَاءٌ يكن تَفْسِيمُهُ بنَفْسِيَاتٍ مُخْتَلِمَة؛ ؛ مِنْهَا ما يتَعلَقّ بمَحَلٌ الاغيِدَاءِ : فَهُنَاك 
اعتِدَاءٌ عل النفس » وَهنَاك 5-89 العِرْض وها ااا عل المال» وَحْمَنْها قزل 
0 وار وسرت وَالكح وَأَعْرَاضَكمْ عَلَيِكمْ حَرَامٌ)20 . 

۲- کا كن ف م الاعتداء ءل اعتداءِ - أو رَعبة اعْتَدَاءِ- عل المدافع » وَاعَتَدَاءٍ على 
عير الماع : کال جد إِنْسَانْ صَائَلا ريد اللا عل افر ااه مِنَ المسْلِمِينَ لينتهك 
a‏ شَهَامَة فيدفع عَنها ذلك الِاعَيِدَاءَ . 


)١(‏ أخرجه البخاري في كتاب الحج- باب الخطبة أيام منى »)۱۷٤١(‏ ومسلم في كتاب القسامة 


والمحاربين والقصاص والديات- باب تغليظ تحريم الدماء والأعراض والأموال .)٠١۷۹(‏ 


النظريات الضقهيت 


و 


۳ - ذلك بن فر م الاعَتِدَاء إلى اعَتِدَاءِ بالفل -فد يسموتة الاعْتِدَاءَ الإيجاي-؛ 


یش : الالو باکر 5ة بلقل » هذا اغا يشل 00 : 
وَكَدْ يكون هتاك اعْيِدَاءٌ سلب بان يَفْعَلَ فِعْلَا لا يكن غَيْرَهُ مِنْ َة ضَرُورَتِه » وقد 

عل له بنع المطْرٌ مِنَ الطَعَام » با حارس جود قم 
وجود زيد ند کال ند كلو كاد اَل عاد ل نه ومع كلك ليل يمْعَلُ » ومثله 
ما لو رآه يغرق وهو قادر على إنقاذه » هَل بْب عَلَيْهِ الضَّانْ ؟ على قولين: 

القول الأول: لا ضهان على زيد؛ لأنه لم تحدث الوفاة من فعله . 

القول الثاني: أنه يجب عَلَيْهِ الضَّانُ؛ لِقَوْلٍ التي 44#: (السْلِمُ أخو المُسْلِمء لا 
E E‏ ار ا دا ْ 


00 e ٤ 


0 


النوع الأول: الاعتِدَاءِ الحتقيقى : بان يكون قد وَقَعَ وَشَّرَعَ في الاعْتِدَاءِ » وَوَصَلَ الأَدّى 
إل المعتَدَى عليه. 
وَالنوْعٌ الثاني: الِاعيِدَاءٌ التَصَوْرِيٌ: بان يَتَصَوَّرَ وُجُودَ اعَِدَاءِ » وَلَوْ ل يكن هتاك اغْتِدَاءٌ 


م و 
جه 


E الزن‎ RE I كفن نزي‎ 


e‏ جو سر سے 


ص 4 


فَحَيِيَ مِنْهُ » فاح حَسّبَة فَصَرَبَهُ» فَإِذَا هو أخوة يريد يد إصلا لاح بَعْضٍ 1 بض الْأَشْجَارٍ في حوش 
البَيْتِ » فَهتا تَصَوْرٌ اعِْدَاءِ وَإِنْ ل يكن هتاك اعْيِدَاءٌ . 


)١(‏ أحكام دفع الصائل لسامى أبو عرجة ص٤۷١‏ » مجلة جامعة الشارقة » ونظرية الجريمة السلبية 


لداود رداد . 
(؟) أخرجه مسلم في كتاب الر والصلة والآداب- باب تحريم ظلم المسلم وخذله واحتقاره ودمه 
وعرضه ومّاله (59515). 


نَظريِنُ الداع الشُرْعبي 
ه- هكدًا أَيْضًا يمك تق م الاعيِدَاءِ إلى اعَيِدَاءٍ بِالْعَمْدِء وَاعِيَدَاءِ بالخطأ. وعد 
e hee‏ 


٤ 


وَاْرَادُ بِالعَمْدِ: Oe a‏ رًالثاني: صد 


سے ننه سے 


الحتاية . 
0 7 
س فَقَبَلَهُ 


لا يشرط في العمد أَنْ صد القن » ونا يَقْصِدَ ا تاي ؛ کا لَوْ صَربَه ق 
ركان يَرْغَبُ أن کون في قَدَمِهِ » لكنْهًا صَادَفَتْ 5 شروب د عل ۹ 
فَوَقَحَتْ في رَأَسِهِ » هُنَا 1 يَقْصِدٍ ال جاني المَيْل › E‏ جِنَايَة: 


و 


فيكو مِنْ قبيل العَمْد ؛ أن اعد يشرط فيه قَضْدٌ الجَاية » ولا يشرط فيه قَصد القثْل . 
N‏ الف فيه نص عا :كن الكل لا فيل اء انهو بو 
فت CEA‏ وود e‏ ا شه العَمْدِ: (كييل اطا شه 
الحم بالسَوْطٍ أو العصًا)(": يَعْنِي: العَصًا التي لا تقتل عَالِبًا . 
لابوا لظ 
الآحَرِينَ » هَذَا يوب الضَنَ» ولا يشرع مَعَهُ قِضَاصٌ . 
ذلك یک تعد سيم الاعيدَاءِ إل اعِدَاءِ وَاقع » وَاعتَدَاء مقع » أو بَحْضْهُمْ يَقُول : 
عَلَ سك الوقوع . 
۷- كع أنه يَُسّمُ الاغيِدَاء إل اعَتِدَاء مَظْنُونٍ وَاعْتِدَاءِ مُتَوَهّم م أو مَشكوك فيه فيه 
هاا شاا يمسم الاعتدَاءً إل اعَبَدَاءِ مُبْتَدَإْ» وَاعَيِدَاءِ نيعاي 
)١(‏ بداية المجتهد ۷۱۸/١‏ .۰ الاستذكار ٤٤/۸‏ . 
(۲) أخرجه أحمد في «مسنده» (۱۸۳/۲). وأبو داود في كتاب الديات- باب ديات الأعضاء 


.):هكه(١‎ 


النظريات المفهيي 


كذلك بَعْضُهُمْ بق يمسم اساب الدّفَاع الخرهي e‏ 


ثَارُهُ أا كانَ َوْعٌ الاغيِدَاءِ ؛ ملا : الاغيِدَاءٌ بالقتل يَترَ E‏ 


وَالأمْرٌ ا الثاني : القصاص ! إن كان عَمْدَا عَذوَانًا. 
الام العَاليث: الدية . 
ا رٌ الرا بع : الكمارةٌ | إِذَا کان EE‏ 


+ 


ےہ 


وتاك آَم ر حايس في بض االات : ألا وهي القِيمَة کا لوقتل مُلوکا. 

E OT‏ ية أْوَاع العُذوَانِ. 

أما دفع العدوان فمتى كان مشروعاً فإنه لا يترتب عليه شيء من هذه الآثار؛ وذلك 
لورود الدليل الشرعي بإباحته . 

شروط اسْتغمّال الدفاع الشرعي(2, 

هتاك العَدِيدٌ مِنَ الشروط التي وَل لِلْإِنْسَانٍ اسْتِعَالَ فَاعِدَةٍ الدَقَاع الشرعي؛ بِحَيْتُ 
إا التََثْ هَذِ الشروط - أو الْتَقَى أَحَدُمًا- فنا لا نَجْعَلُ ذَلِك التَصَرْفَ مباحاً مِنْ حَُقَوقٍ 
المكلّف » ولا يكون دفاعاً شرعياً . 


)١(‏ انظر: إعلام الموقعين ٤۲٤-٤۱۷/۳‏ » الذخيرة ۰۲۹۲/۱۲ جواهر الإكليل ۲۹۷/۲ جامع 
الأمهات لابن الحاجب 2774/١‏ إعانة الطالبين 17١/4‏ » الحاوي لللاوردي 404/1 » مغنى 


المحتاج ١945/5‏ > الوجيز ۱۸١/۲‏ » الدر المختار 706١/6‏ . 


نَظَرييٌ الدافاع الشرعي ب 


لف صر 


. ٠يت قاطن أنه ِن الداع تَعْتَرهُ عَذْوَانًا‎ E 


¢ 


الشرط الأَوّلُ: أَنْ يكو الدَقَاعٌ الشرعي على جِهة المتَابَلَة» أَوْ ِصَّدَّ العُدْوَانِء اما ذا 


أ 


نه لا يَدْل في قَاعِدَيَنًا. 
E‏ ل E E‏ 


0 ل ايلقع ادر الاج ار ری علو 
1ه ےر ےو ت 2 9 
ذا لو تَوَعَدَهُ بِإيقافٍ عطائه الركاةً؛ قال العَنِيّ لِلفقِير: لَنْ أعطيك ركات بَعْدَ 


أء 
۳ ؛ لأنّك مَؤْدْ . . فَصَرَيَهُ: قَالَ: هَذَا مِنَّ ˆ الك ا د ا هَذَا لس من 


الدفاع المشروع . 
الشرط الثَالِتُ: ألا يكونَ هناك طَرِيقٌ لر العُذْوَانِ إلا بالدَّمَا الشرعي » ما إا كانَ 
هتاك طرينٌ آخر فلا بق أ ل حي أن غيل ادق الشرعي . مِتَال دلك: لَوْ هَدَّدَهُ 


ص 


بالقٽل » لا يق لَه أَنْ ياي فقتل الد ؛ لان يتَمَكنْ مِنْ إِيقافِ عَذُوَانِهِ وَصَدَّهِ بوسائل 
أخرى ؛ ل نکر آذ بوق دراه يده براع الشر دا رال 

الشرط الرَابع : أن يكون هتاك اسْيِمْرَارٌ في الاعيِداءِ » فلو صَرَيَهُ ضَرَبَة وَأرَاد أن يَضربَه 
لك ود قف لحك ا لوف من اللو في قَلْبه فَحِيَئِذٍ صد وَ1 يوا صل صَرْبَ المَجَنِيٌ 


)١(‏ انظر: الوسيط في قانون العقوبات لأحمد سرور ص۷٠۲‏ » حالة الدفاع لعالية 5/؟705» النظرية 
العامة للقانون الجنائي ص07 7, الدفاع المشروع لفؤاد ظاهر ۳۳٠/٤‏ . الفقه الإسلامي للزحيلٍ 
5ه وانظر: بدائع الصنائع 7171/1 » بداية المجتهد 719/7, المهذب 7706/7 ». كشاف 


القناع ۴ 


النظريات الطْقهيت 
َي وباي لا بحق لج َأ عاقب ا ني ؛ ا5ا ؟ لن الجتاية وَالعُدْوَانَ ل تعد 


الشرط الخَامِسٌُ: ألا كود الدّقَاعٌ الشرعي ضِدَّ أَصْحَابٍ الولايّة؛ فَقَدْ وَرَدَ ني 
الحديث :)5 نَسْمَعٌ وَتُطِيْعٌ امير وَإِنْ ضَرَبَ هرك وَأَلٌَ مَالّك فَاسْمَعْ وَأَطِمْ )20 . 
الشرط السَّادِسٌ: ألا يَتَجَاوَرَ الد الذي يُوقِفُ العُدْوَانَ » فَإِذَا دَقَعَ الإنْسَانُ الصَائِلَ 


ص 


دِمَاعًا شَّرْعِيّاء فَإِنَّا يَدْمَعْهُ إل الد الذي يُوقِفُ العُدْوَانَ» وَلَا يَتَجَاوَرُ َلك . 


الشرط السَّابِعْ: أن ييكونّ هتاك عَلَبَهَ ظَنَّ بِصِيَالٍ المْمْتَدِي » فمثلاً لَوْ كان في يَدِهِ سلا 


ر کے او ےم و 2چر 2ه رع سرظ ٤‏ 
وَكنْهُ جَالِسٌ ٠‏ لا بق لاح أن ين فقوم بِصَرْبهِ أو بَله ء بدَعْوَى الداع الشرعي ؛ ؛ لاه 
3 َم سا تر 1 (oro‏ 


. نه من بے E‏ 


9 0 6 2 ل َه “كه 00 ت ع 
الشرط الثامِنٌ: أن يَكونّ الِاعْتِدَاءٌ خالا أو عَلَ وَسَك الول ما إذا كان الاعتداء 
مَاضِيًا -في الزَمَن الحَاضِي-» فلا أي بِمَضِبَة بِقَضِيه الدََّاعَ الشرعي » وَإنَّا يكون هذا مِنْ َيل 


بير سرو 


N‏ لتا لی لا نطيق عليه هذه القَاعدَةٌ -قَاعِدَةٌ الداع الشرعي- ؛ وا تَجْعَلَهُ مِنْ 


درط شي :ا الدّفُمُ بالأقل قالاقل ؛ فلو قدر أنه يتَمَكنُ مِنْ صَدَّ عَذْوَانه 
بالكلا 1 ُز 
بالعصَاء ا مك ون اميق شين 00١‏ من صد عُذْوَانه باجح » 1 
يحق لَهُ أن يَتَجَاوَرَ إل قَطع العُضْرٍ ولعو وب شر 
ARS‏ م الصَائِلٌ بالأقل قالأقل » وَإِذَا و 
فار الكل »جيك بكو متا بدا ورب عل قار فل لمتقيي  .‏ 


د 


سے هه سا کے 


.)۱۸٤١۷( أخرجه مسلم في كتاب الإمارة- باب وجوب ملازمة جماعة المسلمين عند ظهور الفتن‎ )١( 


نظريي الدفاع الشرعبي 

الشرط العاشر: أن يكون الاعتداء يتوقف بالدفاع » فإن كان الاعتداء قد انتهى فإنه لا 

الشرط الحادي عشر: أن يكون للاعتداء تأثير على مال أو بدن أو حرمة » وبالتالي لا 
مدخل لنظرية الدفاع في مسائل السب . 

اهل القَانُونٍ يُقَسَّمُونَ مَذِهِ الجزئية إلى نوعين : 

أحدهما: جاوز بِسُوءِ النية» ويجعلونه مل الاعَتِدَاءٍ المبْتَدَا. 

وَالتّوْعٌ الثاني: التَّجَاوُرُ بحسن النية » ويجعلونه وَسَطَا بَيْنّ الإدَانَةِ وَالبرَاءَةِ » ويطبقون 
عليه أخف العقوبات( . 

وَحُسْنُ النية وَسُوءٌ النية هذا مِنَ الأمُورٍ اباط » وَالقَضَاءٌ ايكون عَلَ الأمر البَاطِن » 
إا ييكون على الامو الظَاهِرَة 

وس قل قا سيق أن الفنان ف ت يثبت على دافع الصائل إذا لم توجد الشروط السابقة› 
كا يجب عليه الضمان إذا أتلف مالا لغير الصائل"ء والجمهور على أن دفع الصائل 
المجنون والصغير لا ضان فيه خلافاً للحنفية . 

أقسام الد فاع الشرعي : 

َع زم 9 ان 8 

َعْض أَمْلٍ الوم يمسم الدَقَاعَ الشّر ىإ 5-5 
الق ت أو الدة 2-6 این نل 0 
© © لما : 4 

ا ؛ ل يدوا اذه ا 


. الدفاع الشرعي لمحمد سيد عبدالتواب ص۳۳۳‎ )١( 

(۲) الدفاع الشرعي لمحمد سيد عبدالتواب ص9١7.‏ 

)۳( الدفاع الشرعي محمد سيك عبدالتواب ص 1١١‏ 3 الدفاع الشرعي الخاص لزياد ساخن ص 2077 
الدفاع الشرعي للعجلان ص6 ١١‏ ( مجحلة العدل 5) التشريع الجنائي في الإ سلامي ۷/۲ 


النظريات الطقهيت 


أل رجَالٍ الآمنء فَإبَجُمْ يُوَدُونَ دوْرًا في الداع الشرعي العَاءٌ؛ لان الله يحْمَظُ م 


ص 


كه سس ره رع 7 ےم رار ت ١‏ 
الآمْنَ» وَيَدْرَ هم المخاوف عن قلوب الناس » ويمنع الله بهم الظلم . 
ر ل م sef‏ ر وه و س ملق ا ھ‫ 2 
رمثل هَذًا أَيْصا: الدعاة » فَإَِّجُمْ ضِمْنًا يَذْفْح الله عر وَجَل بِِمْ عَن الأمّةِ الشر العَظِيمَ ؛ 


ېوه و و 2 ۶ ن ر سیا يوه س ر 5 و و مي 1 9 ره Tr o3‏ 
لانم يعيدون الناس إلى الله » و علوم يخافون منه سبحانه » فلا يعتدِي بَعضهم عل 
و < ع 7 7 ا 7 م 9 م هھ داس r o7‏ ر٣‏ 
بَعْضِهمْ الآخرء وَيَأْمْرُونَ الناس بالقِيّام بحقوق بَعْضِهمْ تجاه بَعْضهم الآخر. وَأدَاء 


الواجبات . 
القسم الثَالِث : الدَفْعَ الدَّوي: وَيُمَتْلُونَ لَه بعَفْدِ الصّلْح وَاهْدَْةِ بْنَ أَمْل الولَايّة في باد 
E‏ ر ٤‏ 1 

الإسلام وَمَنْ سِوَاهُمْ مِنْ أل البُلْدَانِ الأخرَى ء وا يذخل فيه أَيْضًا: مشروعية الحهاد» 


فإن هذا دَفعٌ دول( . 


e‏ ررك ص له 
وبَعْض أهْل العم يُقَسّمُ الدّقَاءَ الشرعي باعتبار تله | أقْسَام 
َيَقُولُ: هتاك مَاعٌ عَن النّفْسِ ء وَهُتاك دقَاعٌ عَنْ أَجْرَاءِ البَدَوْء وَمْنَاك قاع عَنِ الالء 
وَهْنَاك دِفَاعٌ عَنِ الأعراض » وَهْنَاك دِفَاعٌ عَنْ حرم امسَاكن » وَهْنَاك دِفَاعٌ عَنِ التَابعِينَ ؛ 
ك) لو کان عِنْدَهُ أَبْنَاءٌ أو رَّوْجَةَ أَوْ حدم وَأَرَادَ أَحَدَ اَن يَصُولٌ عَلَْهِمْ » وَهُتاك داع عن 
الآخرين . 


ردد القائونيينَ في استقلاليّة نظريّة الدّفاع الشّرزعي: 

اختلفت وجهات تظر القَانُونييتَ حول هذا الموضوع : هَل هَدَا اضوع -وهو الدَقَاعٌ 
الشرعي - صَالِحٌ لان يكو نريه حفوِيّة أو ا ؟ وَهُمْ عَلَ تة مَنَاهج : 

المع الأول : يفول باه عَذَا الْوَضْوعَ أت هن أن بكرن ت ٤‏ لن لا يزلف نظام 
حقوفياً متكاملة؛ بل مر رة من رة ائات التأوييةء إذ إن الدفاع الشرعي يمثل 
ا ) 


)١(‏ حق الدفاع الشرعي في القانون الدولي للدكتور محمد خليفة ص۳٠‏ نظرية الدفاع الشرعي 


للدكتور يوسف قاسم ص١7‏ . 


نظَريمٌ الدأفاع الشرعي 
م الكانية هونة إن e‏ لفك نويف لزاع تلمك 

IS 

المنْهَحُ الثالث: يَقَولُ: بان هَذَا مَوْضُوعٌ صَالِحٌ لِأنْ يكونّ نَظَريّة؛ لاكتال أزكان 
ري في هذا اضوع : 

جهود التأليف في نظريّة الدّفع الشّرْعي: 

شیر شير إل عض الموَلَمَاتٍ في هذه النَظَرِيّة » مِنْ ذَلِك : 

کتابٰ ١‏ الماع الشرعي في الفقه الإِسْلاميّ محمد المحيذيف . 

و تظرية لاع الشرعى فار ين القائون الفرنيي والقوانن اضر ه٠‏ للدكرر 
حَامِدٍ الشَّرِيِ . 

و« حق الدفاع الشرعي في القانون الجنائي » للدكتور محمد محمود خليفة . 

و« حق الدفاع الشخصي - دراسة مقارنة » للدكتور مصعب اهادي بكر . 

و« حق الدفاع الشرعي الخاص » للصديق أبو الحسن محمد . 

وَ١نَظَرِية‏ الداع في الفقه الجنَائِيٌ الإِسْلامِيّ وَالقَانُونٍ الجتَائيٌ الوَضْعِيّ ) 
للدكتور يوس قاسم . 

القع الشرعي ف ضوافي وَالْقَضَاءِ 4 للدكتور عبد الْحَميد الشُوَارِيَ. 
حت الدقّاع الشرعي ا حاص » للصديق بي الْحَسَن محمد . 
َه الدع الشرعي في الغو السلا » للدكتور محمد سيد عب الراب . 
ر« الداع الشَّرْعِيٌ الحا في الفِقَهِ الإسْلامِيٌ » لزياد حمَدَانَ مود سَاحْن . 
و« ضراب الداع الشرعي الَاصٌ » لِلذكتُورِ عب اله بن سيان لطر ودي. 


3 


0 


ص 
ع - 


أيُضًا هناك كباب « الدفا اع الشرعي العَامٌ » لِعَلَاءِ الدينِ إِبْرَاهِيمَ مود الشّرَقي. 
وَهْنَاك كَتَابُ « حا لا ت الداع الشرعي » لع عب الإ طنْطَاوِي. 


النظريات الضقهيت 
وَهْنَاك «العقوبة البدنية وَعْلَاقَتَا بالدفاع الشرعي » للدکتور الْحْسَيْنِيٌ سَلَيَانَ جَادٍ . 
وَكتَابٌ « الداع الشرعي في الشريعة الإسلامية » لَحْمُود عل سَرْطَاوِيٌ . 

وَكتَّابُ ١دَفْع‏ الصَائِلٍ 6 في الفِقَهِ الإِسَلامِيّ » لِأَمَلٍ الا 


وَكتَّابٌ (۱ تر ية العَامّةِ لعذر جاوز حَدُودٍ حَقٌّ الدقاع الشرعي » وهو جُزئية مِنْ 

جات َو الي كور محكد تيم قرات 

وكتاب «العقوبة البدنية في الفقه الإسلامي وعلاقتها بالدفاع الشرعي للدكتور 
الحسيني سليهان جاد . 

ومن البحوث المنشورة في الموضوع : 

بحث «وسائل الدفاع المشروع الخاص عن النفس في الفقه الإسلامي » للدكتور 
عبدالله بن سليهان المطرودي » نشر في مجلة جامعة الملك فيصل . 

بحث ١‏ أحكام دفع الصائل في الفقه الإسلامي » للدكتور سامي محمد أبوعرجة » مجلة 
او ا 


بحث «الدفاع الشرعي وأحكامه في الفقه الإسلامي » للدكتور عبدالله بن سليان 


العجلان » مجلة العدل . 
بحث «حالة الدفاع المشروع في القانون اللبناني » لسمير عالية» الموسوعة الجزائية 
المتتخصصة . 


بحث «الدفاع المشروع » لمحمود نجيب حسني » الموسوعة الجزائية المتتخصصة . 
وبحث «الدفاع المشروع » لفؤاد ظاهر » الموسوعة الجزائية المتتخصصة . 
الطُروقات بَيْنَ الدَرَاسَات الْمْتْهيّجَ وَالدَرَاسَات القَائونِيّجَ حَوْلَ تظريّنَ الدقاع 
الشرعبي: 
هناك العَدِيدُ مِنَ الفُرُوقاتٍ بَيْنَ الدَّرَاسَاتٍ الفِفهِيةَ وَالدَّرَاسَاتٍ القَانُونِيَة المتَعَلْفَِ مدا 


م 
2 


ال ضوع ء وقد اشرت في نَنَايَا كلامي إل أَمْثِلَةِ هذه الفْرُوقٍ ؛ وَمِنْ ذلك : 


تظَريَيٌ الدفاع الشرزعبي هج 
ا , 3 ٠‏ 2 مہ ت ت e‏ ر و ۰ 9 م 7 
-١‏ مَا يعلق بالا ختآاف ؛ فَإِنْ الفمَهَاءَ شِبَهُ مُتَفِقِينَ فيا يَتَعَلّقُ ذه القَاعِدَة بخْلافِ 


لفاون بيهم من الا تاف والتزاع اليم الكير. 
ا الذرَاسات الشرعية في ذا الاب sS‏ 


تَطْبيقَهًا في عصور محْتَلِمَةٍ مُتَعَدَدَةِء بخِلافٍ الدَّرَاسَاتٍ القَانُونِيَةِ ما في الغَالِبٍ مَبْيّة عل 
و 

- المرُ الآحَرٌ: أن الدّقَاعَ الشرعي الدَّوْيَّ عِنْدَ الفقَهاء مُرَاعَى وَمَضْبُوطٌ بضَوَابطَ 
وشروط ٠‏ بخِلَافِهِ عِنْدَ القَانُوِيّنَ ؛ بل نَجِدُ في الموّسَّسَاتٍ القَانُونيّةِ -وَبَعْضْهَا دَوْإيُ- مَنْ 


ر سر 0 ' برع وو > عملي 1 9 سم رت أ“ 
ا الاعتداء ل مشروعا * وتَسَاهَدون انواعا من الاعتداءَاتِ عل دول 


٤ 


ت 


فسات ماعات والراوه راك تدخل ین دول فى درل أخزى. عل ميل 
الاعتداء("2 . 

اا تلاخظ أن الا اعا بالتقييم الل 0 نَّبُ عَلَيْهِ أخكام فقهية لك 
َّهُمْ لون لكل جُزءِ مِنْ جُرْئِيّاتِ هَذِه القَاعِدَة أَحكامًا تابه i‏ 
كلا مهم في الجْمْلَةِ عطي حك وَاحِذَا . 

6ت كذ امن امخطون أن فته الشريعة اعَدَتوًا بِبَيَانِ صَوَابطٍ هَذْهِ القَاعِدَةٍ 


والشروط تي لا ُد مِنْ توَهرهًا مِنْ أجل عَدَم ا ماحد القَصَائِيةَنِ اسْتَعْمَلَ حى الداع 


)١(‏ النظرية المعاصرة للحياد للدكتورة عائشة راتب ص۷٥٠۲ ٠‏ العلاقات الدولية للدكتور وهبة 
الزحيل ص١١‏ › الآمم المتحدة والمنظمات الإقليمية للدكتور محمد السعيد الدقاق ص٤٤‏ . 


النظريات الممهيي 
ت مس 0 2 سا کم ر 6س 2 3 
الدَعْوَى لا قبل إلا بِبَيَةِ » وَعِنْدَ عَلَّءِ الشريعة أن الذَّافِمَ يجب ع 


ع 
ر 


e‏ 2 م2 
١‏ 


کا کیشر كرا من أذ يا ن ميات كذو ااي ل | lT‏ 
الا ١‏ إن فعا انون ا 2ع عا عد النقل ا 


الحْصُومَاتٍ وَالتَرَاعَ لا يُمكن أن يَتكلّمَ فيها التي بتي i Ek‏ 


وَاحِدِ . 


58 


ص 


2ے ت م سروس ر ۰ 2 2 م اس م اس و م 7 
ثم إن الِاجْتِهَادَ المتَعبّدَ به في في مَل e‏ اجتهاد أصحَاب الولاية القضائية › 


2010 نظرية الدفاع الشرعي ليوسف قاسم ص۲۳۷ » الفقه الإسلامي للزحيلي 58/57 » وانظر: المغني 
۳/۸ 


نظريَنٌ الضَمّان. 


تغريف الضّمَان: 
اول التغريف اللغوئ 
د اذبه: التَّحَمّل » وَالكمَالَة» وَالالْترَامُ » وَالَسوولية(. 
تانيا: التّعْرِيفْ الطْفهي: 
رمَا عَنْ مَفْهُومِه في الاضطلَاح فَإِنَ البَاحئِينَ لفون فيه 
-١‏ قَمِنْهُمْ مَنْ يَرَى اَن الصا هُوَ التَعَهّدُ سداد الح الال الوا جب على الْآخَرِينَ : 
سبو و ون اَي الي کون پارام مُسْبَقٍ . وَهَذَا هُو وَأَي مها 
ا لحتابلة وَطُّوَائِفَ() 

-١‏ وَمِنْهُمْ مَنْ وس مَفْهُومَ الضَّنِ فَيَجْعَلُهُ يَشْمَلُ الالَْرَام بسَدَادٍ الحقوق الوا جبة 
عَلَ الآخَرِينَ» وَيَفْمَلُ أَيْضًا الالْيرَامَ بإخضَار أَبْدَانٍ الآخرين" الَّذِي يُسَمّيهِ اهل 


ص 


1 و 0 م 


n‏ الضَّيَانَّ يَشْمَلٌ الكمّالكة البَدَيّة» وَمِنْهُمْ مَنْ 
قَولٌ: بان الضَّانَ يتَعَلَقُ با ال » وَالكمَّالة تْمَص ي) يَتَعَلقُبالأَبْدَانِ . 
۳- وَهَُاك مَنْهَجٌ تالت يُوَسّعُ في مَفَهُوم الضَّانِ وَيُدْجلُ فيه: التّمُويضء وَضَ)نَ 
امتْلَمَاتِ ؛ وَمِنْ هتا يول بَعْضُهُمْ في تَعْرِيِ الضَّانٍ : هو وَاحِبٌ رَد بَدَلِ الشَّىْءِ باشل أو 
القىمة( ‏ . 


سمه ےی 


(۱) لسان العرب ۸۹/۸ (ضمن)» القاموس المحيط ١7١7/7‏ . 

(۲) مطالب أولى النهى ۰۳۱۳/۳ الكاني ۲۲۷/۲ » المبدع 58/4 ؟ » كشاف القناع ٠۳٠۲/۳‏ وانظر: 
الل القوي ررق ف ا ا وة الان لرل ها ) 

(۳) حاشية القليوبي ۳۲۳/۲ مغني المحتاج ۱۹۸/۲ . 

)٤(‏ الوجيز للغزالي ۲٠۸/١‏ وانظر: غمز عيون البصائر للحموي 1/٤‏ نظرية الضمان للزحيلي 


. ١6ص‎ 


النظريات المفهيب 


كي 98ل 2 إلى > > هوه برس في > حو د TIE EO‏ ا E.‏ 

اما عِنْدَ القَانُونِينَ عَم يُوَسّعُونَ في مَمَهُوم الضَنِ؛ فيح وة أَيْضًا يَضْمَلُ الرَّهْنَ 
بل بَعْضْهُمْ يجْعَلّهُ يَشْمَلُ ا لوال » وَيُعَرّفونَ الضَّانَ: باه الالْيرَامُ تعيض المْتَضَرّرِ ؛ لِقَاءَ 
سكين ا لاقو أو تارتن 


سے سر © ے2 وو 3 


وقد يَسْتَخْدِمُونَ لفظة حي ا لظ السان» آل لا وهي: (المسَكُولِية) : 
ل الاقاري انارو عو لوال لقاو 

وَفَاعِدَةٌ الضَّنِ فَاعِدَةٌ مُهمّة في الشريعة؛ وَلِدَلِكِ بُنِيَتْ عَلَيْهَا الكثِيرٌ مِنَ السائل 
الفَِهيّة في العَدِيدِ مِنَ الأَبّواب» وَيَدلّك ع اة هذه القَاعدَةِ كْرَةٌ لاع ين 
المتَخَاصِيِينَ النَاشِي مِنْ أخكام ا لك عَلَ هَذَا أَيْضًا ان کل رَاغِب في إِبْرَ 


o 
کر کے‎ 


ذمَيِه وَِرْضَاءِ رَيْهِ ٤‏ يكال أن این كام الفا لياق ا من الماثم . 
ورتب على ِو القَاعِدَةِ -مَتَى قَامَ النّاسُ فِيهًا عَلَ لأسن القرضية 9 أن لق 


TTY 9 ر‎ ETE 
انا و ا‎ 
أنواغ الضَمَا مار‎ 


52 
ل س 5 انه 0 24 > ص ل 


وجي ON E‏ 
النّوع الأول: الضمان العيني: 


س ن للد ےہ 


بان کون هُتاك عَيْنٌ تَضْمَنٌ حَقَك دا حَشِيت مِنْ فَوَاتِه» وَهَذَا الَذِي يُسَمّيهِ عَلاءُ 
الشريعة ال ا » منها: قوله 


- 4 


عر وَجَل : «وإن كُتثز على سَفَرِ ولَمْتَجِدُوأ ايا قَرِهَنٌ مقَبُوضَة04". وَني ا حِيثِ: (أن 


. الضمان الشخصي والعيني (الكفالة) للدكتور بهاء الدين العلايل ص79‎ )١( 
. الضمان الشخص والعيني للعلايل ص۲۹ » الضمان في الفقه الإسلامي لمحمد أبوزيد ص۲۲‎ )۲( 
. ]7/7[ سورة البقرة» الآية‎ )۳( 


نظريَي الضمان. 


5 


۶ مه وش م سما وون هم نر 00 
النبيّ ج مات ودزعه مَرْهونّة عند يودي ٠)‏ . 


الوح الثانِي: الضمان الشخصي (الاحتياطي): 
ل فيه ما يعلق بعُقُودِ الضَّمانِ وَالكمَالةِ التي قد وَرَدف النصُوص بِمَشْرْوعِيّة لسن 
ال ابو اد ا وس 
َك به رَعِيم04". وَمَا وَرَدف الحدِيث: أن الى 44# قال : (الزّعِيمُ غَارِمٌ)0 . 


سے هه سے 


يدل في الما لخي أَيْضًا: مَا يتَعلَقّ بالتعْويصًات الي كَيّث في الشريعة » في 


ره عر وجل : فمن أَعَتَدَى عَلَيِكُم فَأعْتَدُوأ علَيِهِ بِمِئْلٍ ما أَعْتَدَئ 
عَلَيَكو404) . 

Els‏ بَعْضَ أَرْوَاجٍ لبن 4# أَهْدَثْ إِلَيْهِ طَعَامًا ني صَحْفَةِ في لل 
EE‏ ا دَقَعَتِ الإنَاء مُكسَرنه » فَقَالَ الت #: (إنَاء بإنَاءِ وَطَعَامٌ 


الم 


)١(‏ أخرجه البخاري في كتاب السلم- باب الكفيل في السلم (١51؟١7)»‏ ومسلم في كتاب المساقاة- 
باب الرهن وجوازه في الحضر كالسفر .)١57(‏ 

(۲) سورة يوسف. الآية [۷۲]. 

(۳) أخرجه أحمد في «مسنده» (27717/0)» وأبو داود في كتاب البيوع- باب في تضمين العور 
(273576» والترمذي في كتاب البيوع - باب ما جاء في أن العارية مؤداة »)٠٠٠٠(‏ وابن ماجه في 
كتاب الأحكام- باب الكفالة »)7١405(‏ وصححه الألباني في ١‏ صحيح الجامع » .)5١١5(‏ 

.]٤١[ سورة الشعرء الآية‎ »]١77[ ومثلها: سورة النحل » الآية‎ »]١9451 سورة البقرة» الآية‎ )٤( 

(0) أخرجه أحمد في ١‏ مسنده » »)٠٠٠١/۳(‏ والترمذي في كتاب الأحكام- باب ما جاء فيمن يكسر له 
الثيء» ما يحكم له من مال الكاسر ؟ (۹١۳٠)ء‏ من حديث أنس بن مالك 5ة » وصححه 
الألباني في « صحيح الترمذي » . 

)١(‏ أخخرجه أبو داود في كتاب البيوع- باب في تضمين العور (7071) » والترمذي في كتاب البيوع- 
باب ما جاء في أن العارية مؤداة »)١577(‏ وابن ماجه في كتاب الأحكام- باب العارية »)۲٤٠١(‏ 


وضعفه الألباني في ( ضعيف الجامع » (۳۷۳۷) » وقال: ١‏ ضعيف » . 


النظريات الطقهينٌ 


صلة الضمان بالمسؤولية امالية: 

المسؤولية المالية على أنواع : 

منها المسؤولية الناتجة عن التزام وتعهد» ويقابلها عند القانونيين المسؤولية العقدية 
الناشئة عن عقد . 

ومنها المسؤولية التقصيرية وهي الناشئة عن فعل غير مأذون فيهء وهنا يجب 
التعويض الذي يدخله أكثر الفقهاء في اسم الضمان . 

ومنها وهناك مسؤولية جنائية ومسؤولية أدبية . 

تقسیمات الضَّمَان: 

-١‏ تَفْسِيمَهُ اعبار ما يَدْْلُ فيه من الحُقَوقٍ؛ حَيْتْ يَنْقَسِمُ إِلَ صان عام كوي 
قوق کا لو قَالَّ: نا ضَامِنٌ لجميع اموق وَالدَيُونِ التي على رَيْدِ. وَهُتاك صان 
ا ل ك وا ا وا ا ان اما ل سو الت 
وَالالْتَرَامَاتِ هَذَا يُسَمَّى صَانًا 

. كدّلِك هتاك صان مُعلَقٌ عَلَ سَبَبٍ , وَهْنَاك صن مُطَلَقٌ‎ -١ 

- أَيْضًا هُنَاك صن مُنْضَبِطٌ تحَدَدُ بالشرع » قَدْ يُمَتُلُونَ لَه بالكمَارَاتِ ؛ لِأَنْ الكمَارَاتٍ 
عَلَ طَرِيمَة ا قوفن مِنْ أنْوَاعَ الضيّان» قَالُوا : لأ ارام وَاجبٌ على الإِنْسَانِ» قبالتالي 

507 0 مُنْصَبطٍ وکل إلى المْجْتَهِدِينَ تَقَدِيرُه ود 7 

e‏ ا تق برا ؛ کا لَوْ تلف شَخْصٌ مَالَ شَخْصٍ » لا يحق له تملكه 
ولا الرجوع فيه » حِِئئِذٍ عَلَ ا للف الضَّانء وَيَسْتَقِرٌ عَلَيْه . بخْلافِ الضمان المتحول وهو 
ما يتمكن فيه من وجب عليه الضمان من الرجوع ما ضمنه على آخر» ومن ذلك: ما إِذا 


اسْتَعَارَ إِنْسَانْ مِنْ آخَرَ عَارِيَةَ قَسْرقَتْ مِنْه بتفريط مِنْهُ» فَحِيتَيذِ الحالِك يَعُو د على المستعير 


سے جه سر و 


تظردي الضمان 50 


ole o 


و رل الأول : مستقر أي د PSE a7‏ 


٦‏ - كا يمكن تقسيم الضمان إلى كلي فيا إذا كان الإتلاف لجميع المضمون. فإنه يجب 
ضهان كل المتلف » ومثله ما لو بقي من المتلف ما لا قيمه له کا لو أتلف بيض دجاج » 
فإن الباقي من قشرة البيض لا ينتفع بهاء فيجب ضانه كلياً. 

وإلى ضهان جزئي بحيث يدفع الضامن ما نقص بسبب الإتلاف أو الغصب عند ما 
يبقى من المتلف ما يمكن الانتفاع به » بحيث تقوم السلعة قبل تلفهاء ثم تعرف قيمتها 
بعد إتلاف جزتهاء ويُعطى المالك ما بين القيمتين؛ ىا في قاعدة «ما ضمن كله » ضمن 


جزؤه بالآرش .2١70‏ 


الاضطلا وري إل ثَلاثَة مر" 


و الآمرُ الغاني: الإثلاف؛ قن مَنْ تلف مالا لِخَيِهِ بغير حق وَجَب عَلَيْهِ صله » فلا 


ور 
ا 


انه ر الثاليثُ: اليَد» وَبَعْضُهُمْ يَقَولٌ: اليد العَادِيَة» أو اليد عير المْؤْمَئَة . فلو قُدَرَ أن 


و 20 0 س سے اس 2 2 0 هر ر e‏ 2< و 0-9 7 
إنسَانا عصب من اخر سيارّة » فجّاءت صاعقة فاحرّقتها. قلنا: جب عل الغاصب 


يا 


. بداية المجتهد لابن رشد 771/7» الأشباه والنظائر للسيوطى ص۲۷۷‎ )١( 
217١/57 وانظر: قواعد الأحكام للعز بن عبدالسلام‎ » ”١8ص‎ )۸٩ قواعد ابن رجب (القاعدة‎ )۲( 


الأشباه والنظائر للسيوطى ص ۳۹۰ » الفروق للقرافي ۲۷/٤‏ . 


سے صر 


بالضَّانِ . تقول : 7 سَبَبٌ ار مِنْ أَسْبَابٍ الضََّانِ هُوَ اليد له 
TTT‏ 

النوع الأول: يد أمانة: وهي حيازة المال نيابة لا ملكأًء مثل يد المودع والمستعير 
والمستأجر » ويكون القبض فيها لمصلحة المالك». فهؤلاء لا يجب عليهم الضهان في 
الإتلاف إلا في حالة التعدي أو التفريط . 

النوع الثاني: يد الضمان: وهي ما كان القبض فيها لغير مصلحة المالك » ويد الضمان 
يجب عليها ضهان المتلف في كل حال . 

هتاك مَنْ يُقَسّمُهَا لى ئة أقْسَام : ب EGC‏ 

علق بِالعُقَودٍ وَالالَْرَامَاتِ؛ أَْذًا مِنْ ا حال : «يتايّهًا الْذِيرت ١امنرا‏ وفوا 
َالْعُقودٍ»(2 . 


is‏ 0 ف 
ير 


ص 


ِن عِنْدَنا النهځ الأول ب 
ال وَبَعْضُهُمْ يَقَولُ : : الشرط »› وَبَعْضْهُمُ 00 الالتِرَام . 


ا 


5 م وو iS‏ م س . سر اس 0 0-53 
عند عند الكتالة وزو عفد اماق وق لاد عل 


رو م 


ال ا ا 
وجل : وتيا الذي ءَامئوَأ وفوا بالْعُقُودٍ» . 
وَالسّبَبُ الثاني: اليَكُ: قان اليد الحادية عبر مُؤْعَمَة يجب عَلَ صَاحِبِهًا الصا » عَنَى 


وَلَوْ 1 يكن هتاك تَفْرِيطٌ وَلَا تعد لِقَوْلِ الي 4#: (عَلَ اليد ما أَحَدَّتْ حَتَّى تُوَدْيهُ) . 


ا 


را 


.]١[ سورة المائدة» الآية‎ )١( 


نظرييٌ الضمان. 
ًِ لِمَوْلِهِ: (لِيْسَ لِعِرْقٍ فال حَقّ)20. 
E,‏ الغاليثٌ : : الاثلاف o ٠)‏ و 0 0 مه ے0 برس رارز يه 8 
لسبّب وتلاف: وبعضهم يقسمه إلى قسمين: مباشرَّة » وتسبب » وبعضهم 

aS 

ص ا o‏ ص 0 ا 2ه فيهَا 00 ر 
سوّال: مُوجبَات الكفارَاتٍ أو خصال الكفارَة هَذْهِ فيها الَيَرَامُ» وَعَلَ طريقَةٍ 


ص ص ص 
ت مه ع 7 2 ا م م 


و ين علو من أنْوَاٍ الضَّانِ » قَمِنْ أيّ الأَقْسَام A‏ 
بَعْضْهُمْ يْعَلُ هذا سا رَابعا يسمي إِلَرَام الشارع» بَعْضْهُمْ يَقَولُ: هَذَا تُلْحِقَهُ 
بالإتلافي ؛ غل امكل 
مله أَيْضًا: دة التطأ؛ حب على العَاقلَة سَدَادُ الدَّيّة» مِنْ 


ي الأقسام: هَل هُرَ برام 
الشرع جردا أو مول بان سَبَبَهُ الإثلاف ؟ قَالَ الحَاقلة: تحن ما انتا سَيْعًا . تَقَول: 
قَرِييُكمْ» وَقَدْ جَاءَتِ الشريعة بِمَشْرُوعِي تَصَامُيكمْ وَاجْيَعِكمْ عَلَ سَدَادٍ الحقوق 
الوا جبة عَلَيَكة(" . 

نهَابَهُ لمان" 

الان قد ينهي بِالإبَْاءِ ؛ ک) لَوْ قَالَ صَاحِبُ الحَنٌّ : أَبْرَأنّك يا أا الضَّامِنُ . 

قد ينهي بالوفاء ؛ وَقَاءِ صَاحِبٍ الح أو بِوَقَاءِ الضَّامِنِ . 

)١(‏ أخرجه أبو داود في كتاب الخراج والإمارة والفيء - باب في إحياء الموات »)۳٠۷۳(‏ والترمذي في 
كتاب الأحكام - باب ما ذكر في إحياء أرض الموات (177/8)» والنسائي في «سننه الكبرى » 
(20171» وأبو يعلى في مسنده» (4017)» والبزار في «كشف الأستار» »)١1557(‏ والبيهقي في 
«السنن الكبرى» .)١٠٠١١(‏ وضياء الدين المقدسي في «الأحاديث المختارة» ,)١١95(‏ 
.)٠١9(‏ 

(۲) نظرية الضمان الشخصي للموسى ص۳۷. 

(۳) انظر: العناية »88/٠١‏ اسنى المطالب ٠٠٠/۲‏ » الشرح الكبير للرافعي ٠۳۹۲/٠١‏ إغاثة اللهفان 


1 إعلام الموقعين 57/7 5 . 


النظريات الضقهيت 


محل الضهان(“؛ 


الان قد يَقَعٌ عل NA OE‏ وَالمرَادٌ به 


من طض أذ التق الا وكا لنب ؛ وک تتى کین ألها تلركة لقيو ٠‏ قن 
الصَّامِنَ يَقومبِدَفْع التَمْوِيضٍ . 

نَع الثاني مِنّ المحَالُ التي يمع عَلَيْهَا الضَّانُ: المتَافعٌ: فَإِنَّ المنْمَعَةَ مَضْمُوئةُ . وَمِنْ 
َمْئِلَةِ َلك : شكتى الدَّارِ» وبذلك قال الجمهور خلافاً للحنفية(” . 

النوع الثالث: في الزّوَائِدٌ التي تكونُ في العَْنِ المضْمُوَة ؛ قن ما ولد عَن المَضْمُونْ 
n‏ . وضرب يدا بِوِبَالٍ: لَوْ أن خَاضِبًا عَصَبَ شاة. وَبَعْدَ سَئٍَ 
NET‏ لد ل ٠‏ وكات ال قد اعت يزكية»: كيذ رل تا 
يب َل الاب ؟ تَقُول: يتب عليه ألو 

المد الأول: عَلَيْهِ أَنْ يقو م ازجاع العَيْنِ المَخْصوبَةِ إل الَعْصوب ينه » ورذ الغضُوبٍ 
من الوا جبات . 

الأمر الثاني: صان التَّلَفِ الحاصل . وَكل تقَصٍ حَصَّلَ في العَيْن الَغصوبة فَعَلّ 
الغَاصِب أن يُعَوّص عَنْهُ » حَنَّى وَلَوْ كاّث يلك الرَيادةٌ التي قائ في العَْنِ المقْصُوبَةٍ إن 
حَدَدْتْ عِنْدَ العَاصِب ء ولو قَامَ بإِطْعَامِهَا طَعَامَا حخاضًا قَرَادَتْ قِيِمَتّهَاء ثم َقَصَتْ بَعْدَ 
ذلك قلا : على العَاصِبٍ صان مَذِهِ الصّمَةه» . 


)١(‏ انظر: بدائع الصنائع 0 » حاشية الجمل ٠۲۷۹/١‏ مغني المحتاج 551/7 » الفقه الإسلامي 
وأدلته 558/5 » الموسوعة الفقهية الكويتية ۲۲۸/۲۸ . 

(۲) الأشباه والنظائر لابن نجيم ص٤۲۸‏ . الموافقات ٠۷/۲‏ . 

(۳) شرح المنهاج للمحلي ۳٠/۳‏ . 

.79/7 حاشية القليوب‎ )٤( 


EEE rrr 0‏ 
الأب العَاليثُ: على الغاصب أن عدة القن e LN‏ و 
التَغييرَاتِ وَالإِحْدَانَاتِ التي كائث في العَيْنِ الَغصوبة . 
لد الرَابعٌ: عَلَيْهِ دهم العوّض عَنِ ا افع امتَعَلَّةِ بالعَْنِ الَخْصُويَة» ها عَصَبَ 
ا لحمل قَالَ المغصو E‏ ا امل -أَجْعَلَّهُ لِلأَطْفَالٍ يركون عَلَيْهِ فتَفَجَجُونَ-. 
؟ ورا 


والآن قةاغافيت E‏ فخ ول : عَلَ العَاصِب اَن ب يعو ص 


ماح الك عن N‏ 


هو 200 عي اسهد ر 
الا مر الخامس : عله أن س الواد 0 قدرَ أن هذه الناقة نتحّت فجَاءَها و نم 
إن الوَلَدَ مَاتَ › فلا : : على الاب صان اتج مَل هذه التاق 


أزكان الضَّمَان 231 : 
أل اتوق علو أ كان َو النَظَرِيّةَ قِسْمَيْنِ: الاعْتِدَاءُ» وَالثاني: الضَّرّرُ الخاصل 


بالاعتداء ا ف أن الضَ)نَ مُقَتَصٌِ عل العَقدٍ -مثل : : عقود لضان وَالكمَالَةِ- 
عم الك EEN‏ رخال عن مون 
شرُوطالضَّمَان ", 


اك 2ك ون الندوطاضق ا 
الشرط الأول : هليه الصامِن : لو أتلف حمل غير مملوك مالاً لم يمكن تضمين الجمل» 


5 َه لسر‎ rd 


ويكون ضمان عد الصبي » ولكن لَوْ جَاءَ طفل وَقَالَ: أا سَأَضْمَنُ فلات 


واد ن الي عَلَيْهِ . 1 يبل قبل مله هَذًا؛ لِعَدَم أَهْلِيتهِ. 


)١(‏ الضمان في الفقه الإسلامي لمحمد أبوزيد ص 75 » بلغة السالك للصاوي 7777/7 » شرح الخرشي 
لخليل ۲۹۷/۱۷ » الإقناع للشربيني ٠۳٠۳/۲‏ الإقناع للحجاوي ۰۲۸۸/١‏ مطالب أولي النهى 
40/۳ . 

(۲) الفقه على المذاهب الأربعة للجزيري ٠٠٠٠/۳‏ الإقناع للشربيني ۳٠۳١/۲‏ المنهاج للنووي 
ص ١560‏ » حاشية البجيرمي ۱۷٤/۸‏ » الإقناع للحجاوي ۲۸۸/۱ . 


عو و 


الشرط الثاني : أَنْ کا مُتَقَوّمَاء بِحَيْث تحت ماليثة ؛ E‏ 


شتی ا رطن کنر بانب راء وسم الأب في الحا عل أذ 4 ES‏ 
َمْسَةٍ أَشْهرء وَجَاءَ شَخْصٌ لِيَضْمَنَ هَذَا الحَنّء فتقول: هَذَا اصن غَيْدُ صَحِيح ؛ لان 
الل الف وة غر ران القتريفة » أي لت كاله م اء ولد للك فان من انف 
ووس موسا ساد در اي كديا 

الشرط التالِتُ: تقول: يشرط 


فحیتیذ لا د وچب ا 


س مھ سے 


ص @ س 


الشرط الرابع: ان يکوت لِلضَّنِ فَائِدَةٌ» فَإِنْ 1 يكن لَه فَائدَةٌ 1 يَجِبْ و يشرع » وبالتالي 
لا يمضن مال الحربي في دار الحرب”7" 

الشرط الحايس ان کون الصَّرَرٌ مُتَحَقَقَا بسكل دا ما إِذّا كان يعودء قاتا تو 
عَلَيّْهِ التَصليح » ولا يجب عليه الضمان . 

الشرط السادِسٌ: أن يكون هناك رابطة بين التعدي والضررء ولا يكون هناك منشاً 
أقرب منه » فإذا اجتمع مباشر للضرر ومتسبب فيه جعل الضمان على المباشر 0 


8 0_0 
16 


. ۲۷٠/١ المغني‎ + ۲۸٠/۲ مغني المحتاج للشربيني‎ )١( 

(۲) بدائع الصنائع ١155/17‏ › ويجب الأرش . 

(۳) نهاية المحتاج للرملي ١١١/5‏ . 

. ونظرية الضمان للزحيلي ص08‎ ٠۲۲ قواعد ابن رجب ص 78860 » نظرية الضمان الشخصي ص‎ )٤( 
›۳٠٤/۷ بدائع الصنائع ۱۷۹/۷ » نهاية المحتاج‎ » ۱۸١ /۸ العناية‎ » ۲۲۲/١ انظر مثلاً: المبسوط‎ )١( 


المغنى لابن قدامة ٥1۸/۹‏ . 


< 7 9 ر >ى ZE‏ .نت 5 
الأوّل: ف بحَق؛ ك) لو أَذِنَ الشارع في َيْءِ م مِنْ أنواع الإثلافاتِ » فَقَدْ 


27 


ث أن الب تيه أَمَرَ مَرَيإخْرَاقٍ ماع مَنْ يَصِيدٌ في الحرم . راق 


ی a‏ : ما وَرَه في التي من إِنْكَافِ وَإِحْرَاقٍ ماع الغَالَ 


سے 
ت 


رَه الي َأ نال بل يسمه وما يدل في هذا مسائل دقع الصائل. 

انیا : أن يَكون الإثلاف حَاصِلا عن يَقَعُ الضَرَرُ عَلَيِْ. 

الثاً: الإذن من صاحب المال بالإتلاف أو با يؤدي إليه . 

اْمَارنهُ بين أخكام هذه التَظَرِيّة وبعض القَوَاعد الفْقّهيّة: 

اقل كلك ا كلل ENCU DG‏ 
المباشر» مالم يكن معذورً(" . 

َال ذّلِك: شَخْصٌ عَفَرَ حُفْرَةَ في الطريق » فَجَاءَ شَخْصٌ فَوَقَف على حَاقَةِ مَذِه 
ا لحفرةء فَجَاءَ آحَرُ فَألْقَاُ فيه . مهتا الملْقي مُبَاشِرٌ » وَالْحَافِرُ لِلْحُفْرَةِ هَذَا مُتَسَببٌ» الذي 
تحنث 2 اا ا . وَمَذْهِ هي القاعدة العامة OS‏ 


ع 
أ 


ا 


إلا في إا كان الما ا ري 2 e‏ 


الذئب في حَدِيمَةٍ ¿ الحيواِ» اکل شخْضًا مات لي لست عل الذّب» سم أن 
الماك ؛ لأنه لا يَلْحَقٌ فِعْلّهُ كم ٠‏ وَبِالئَاي يكون | كم عا ا 


2010 التحبير شرح التحرير انار ا نيل الأوطار 0/۷« إعلام الموقعين 20657 المبسوط 
1 » تبيين الحقائق ١417/0‏ » حاشية قليوبي 117/4 » الإنصاف 57/9 . المبدع ٠٠٠/۳‏ 


و7770/8. 


النظريات المْقهييّ 


َقَلْتَ: هذا يُقَصّْ عَلَيْنَا العنَاءَ SE‏ بَعْدَ ذلك قَلْتَ: سا 0 
َلَبَحَهَاء فَقَامَتْ رَوْجَنْهُ بِطَبْخِهَاء وَقَامَ الأضيّافٌ بأكلهًا ؛عَلِمَ صَاحِبُ الشَّاق َدَمَبَ إل 
جا ِو وَطَالْبَة بِالضَانِ » فأحاله ا لجار على الأضياف . 

وَالقَاعِدَةٌ الشرعية: أنه إا اجْتَمَعَ المتَسَبْبٌ وَالبَاشِرٌ فالحكم على المجاشر . وهو الآكل 
-وَهُمُ الأضيّافُ- فهل عام بالضّمان» أو لزَّوْجَةُ ني طبحت »أو الاق الذي بح ؟ . 

ول : الحكم هنا لس على المباشر O‏ القهات عل 
المتَسَبّب ؛ أن الكامو دروا ال ته 

القَاعِدَةٌ الثانية: ما ينعی بالاضطرار وَحَنٌّ المَْرِه(»؛ هَل إِذَا اضطرإِنْسَانٌَ إلى اس 
حَقٌّ غَبْرِهِ بطل الضَّانْ أو لا ؟ هل تقول أن الاضطر از ل يطل حل الخ ؟ اوق 
الصُرُورَاتٌ د بيخ المَحْظُورَاتِ ؟ 

تقول هذا يقي إل فشن 

القِسْمٌ الأَولُ: إِنْ كان الاضْطِرَارٌ اشنا مِنْ مك العَبِْ » ل يجب الضَّمَانُ» کا لَوْ ماح 

القِسْمٌ الثاني: أن کون الاصْطِرَارٌ غَْرَ نَاشِي من حَنٌّ المَرِ ؛ كا لَوْ جَاعَ فَاضْطْرٌ إِلَ 
ذَبْحَ جل غَيْرِ وهنا الاصْطِرَارٌ من الجوع ليس اشنا ” مِنْ ملك العَيْرهِ وهو الجمل 
ربالتالي يَجبٌ الان . 

وكا وى كص بنك أن اسفن في لخر ين أجل كز لطَّرُورَ قل وَل 
إل الساجل طَالَبَةُ أُصْحَابُ ذا الماع بالصنِ» مَل بْب الضّان لِأنَهُ قذ الَف مَالَ 
َيِه ؟ أو تَقَولُ : لايجب الان لاه ١‏ مُضْطْرْ إل إتلاف ذلك الال ؟ 


\ 


3 


٤و‎ 


حول ٠‏ ك) كم في لقا الاب ة تنظ مَل الاضطرَار ر ناش مِنْ ملك الغَيْرُء قلا 


عن الو ا 


° 


مال ذَّلِك: وَهْوَ يَسِيدُ في السَفِيتة سَقَطْتْ عَلَيْهِ حَقِيبَةٌ كبيرة» فَخَنِيَ عل نَفْسِهِ مِنّ 
ا فهنا ا شمر لاه الاضطرار كان عق انر IS.‏ 

له حي على السّفِيئة مِنَ الكَرَقٍ بِسَبَب كنْرَة حُمُولَيهَا َألْقَى بَعْصَ الأمتِعة» فَتَقُولُ: 1 يسا 
الاضْطِرَارٌ مِنْ ذلك المتَاع بِعَيْيِهِ » وَيالئَال يجب عَلَيْهِ الضَّانْ » وَبَعْضْهُمْ يَقَولٌُ : الضَّنْ عَلَ 
لقي وَحْدَهُ وَبَعْضُهُمْ يَقُولُ: بل الضَّنُ عَلَ جميع أَهْلٍ السّفِيئَة؛ لأن اللي 1 يلي 
لَصْلَحَةَ تفه » إا ّى لَصْلّحَةٍ الجميع . 


أَيْضًا صا مِنْ أنْواع النَصَوٌفٍ ني مَك المَيْرِ وَتعَلقَ اصن و » وَمِنْ هَدَا: تَصَرَنَاتٌ الفُضْويَ 


-وَهوَ ا 6 ي وهو 2 غَبْرُ مالك بِدُونٍ إِذْنِ-؛ فَهَل يُوحِبْ الصف 


أى 


ك6 


الفقهاء') . 
القَاعِدَةٌ الرابعة 5 : أن الخراح بِالضَان ( وَالعنم بالغزم (¢ 5 ورد 3 ذلك 
مَعْنَّى هذا الكلام ؟ 


ت 


تقول: إِنْ العَيّن إا كاّث مَضْمُوئَة عَلَ إِنْسَانٍ فَإِنَّ العَلَة النَاتجة مِنْهَا تكو ن لَهُ. 


)١(‏ بدائع الصنائع ۱۸٤/١‏ بداية المجتهد 177١/7‏ » المجموع ۲۸۱/۹ غاية المنتهى 8/7 » قواعد 
ابن رجب ص١‏ : . المحلى ٥٠۳/۸‏ 
(۲) الأشباه والنظائر لابن السبكي ٤۱/۲‏ و5١5.‏ الأشباه والنظائر للسيوطي ص٤٤۲٠‏ شرح 


النظريات المقهيي 


مال ذلك : عَقَدَ عَلَ اهْرَأَة» وَاشْيَرَطَتْ عَلَيِْ أن ع ره المكونّة من مائة وعشرين دَورَا 


ص 


کون مِلْكا ها كمَهُر في ذَّلِكِ العَقَدِ » فَوَاققّ » لكنّه بَعْدَ م ست ملت المرأة مه و1 تَدْعَبْ فيه¿ 
َطَلبّتِ الفُرْقَة» مَطَلَمَهَا بطل ينها فَحِيئَِذِليْسَ ها في اهر َيٌْ» فقوم بإِعَادَةٍ الهيارَة 
إل ملك الزَّوْج » وَالأَجْرَةٌ هذه الارة في هَذْه الَو -مُدَهَ السّنَةِ- تكون لِلزَّوْجة؛ لأا َو 
تَلِفْتِ العارة في هذه | لد لتلَعَتْ في مِلْكهّاء فإذًا كان الضَّنْ مُسْتَقِرا | عَلَيْهًَا بك نكا 
کون ها اراج . 

ما اقرف بَيْنَ البَحْثِ الشرعي الفِفْهِيٌ وَالبَحْتِ الحُقَوقِيٌ وَالقَانُونَ ؟ في رة الضَّانِ : 

ل : هتاك فر وقَاتٌ م متعددة شير إل اذ ينها فط : 

-١‏ مِنْهَا ما يعلق باللْصْطَلّحَاتٍ, إذ مُصطلَح الضَّنِ عِنْدَ المُمَهَاءِ يُكَايرُ مُضْطَلَحَ 
الضَّنِ الشَّيْءَ الكثير » ك متا بالرَهْن فإنه يجعلونه مِنْ صر الضَّنِ . 

أول: وَضْعٌ كل صُورَةٍ باشم حاص ؟ أو جَعْلُ المتويع يَشْمَلُهَا اشم وَاحِدٌ ؟ 
الأول أن تَسْتَقِلٌ كل صُورَة ياشم » حُصُوصًا أن أخكامهًا مَفة. 

الفَقَهَاء المحَاصِرٌونَ الَّذِينَ كتبوا في رة ة لضان سَارُوا عَلَ طَرِيَة القَانُونيينَ » وَلَعَلّ 
ون امبو EO‏ 


TET i GR 
: وَقَدْ تحب فِبه التَعزِيرٌ؛ بنَاءً عل أنه من الافْيَاتِ عَلَ أَضحَاب الولاية ؛ مثَالُ ذلك‎ 


ر الشارع فَقَابَلَ رجلا مَعَهُ آلَهَ بم 0-0 U‏ 
صضاحت ولايَة: ونالتا هو 1 يَسْتَاَذِنْ > فَاسْتَحَقٌ ن الختوية به التعْزِيرية » لكنْ أ لا يجب 


الضَّنَ ني مثل هَذًا . 

۲- أن لَك الففْهِيّ لا يتر عل ا حكم القَضَائِيٌ » إا يحَاطِبُ ضاير اناس 
وَيحَوَفْهُمْ مِنْ رَبّ العزَّة ولال بخلاف الخطاب الماد وني 

الْولْمَات في نظَريّة الضَّمَان: 

لتا نش إل عَدَدٍ مِنَ الموَلَمَاتِ في هَذًا الباب: 


ف فقا ا لحفية المتَقَدّمِينَ: أَبُو محمد غِيَاتُ الدَّين غَانِم البَعْدَادِيٌ احتف » فَهَذَا المَقِيهُ 
۴ أَلّففَ مول سه : ) مجمع الضاتات ( 01 فيه عن راع الضان NF‏ اکا 
وَإِنْ َير عَلَ طَرِيقَةِ الحُقَوِيّنَ في قات هذ النظرية . 

الام الال عرف e‏ راهيم المُوسَى في كتابه «نَظَرِيّة الان الشَخْصِيٌ 
الكمَالة » . 

والدكثور وَهْبّة الرُحَيْقِ في كتَابه «تظَرية الضَّمانٍ أو أخكامٌ المسْتُولِية مدي والائيّة في 
الفِقهِ الإِسْلَاميّ » . 

كدَلِك من أَلّفت: محمد عَبْدُ انم أَبُو ريد في كتابه «الضَّان في الفقْهِ الإسْلاميّ 
َتَطْبِيقَانهُ في المَصَارِفٍ الإِسْلامِيّة ». 

2 العامة الكو اء الین العَلايٌ ألّْفَ كتابَ «الضََّانْ الشَّخْصِيٌ وَالعينِي 
الال 

كدَلِك من ألف: الشَّيْحُ عل افيف أَلّفَ كتَاب «الضَّانُ في الفِقْه الإسْلَامِيّ »» 
وَأَرَاد بِالعْنْوَانٍ هُنَا المُصْطَلَحَ ا حوفي 

وأحكام الضمان في الجنايات » لماجد القدان . 


الإسلاميٌ وَالقَانُونِ » . 


م 
کے 
و ت 1 


كذلك: الدكتور محمد راج أَلّف كمّات « صان العُدْوَانٍ في الفِقَّه الإِسْلَامِيّ » . 


ت 
رس ے 


I DR a OS 
. » الدكتور محَمَّد فَوْزِي فَيْض الله ألفَ كاب «تَظَريّة الصَّانِ في الفقه الإِسْلاميٌ العام‎ 


ت 


كذَّلِك عن أَلّف في جُرْئِيّاتٍ مِنْ هَذِو التظَريّة: الدَكيُورٌ عَبْدُ العزيز عَبْدُ القَادرِ ؛ حَيْتُ 
كك اليم اين الشريعة وَالقَانُون». 

كدَّلِك عن ألّف: الشّبْحُ مُصْطَمَى الزَرْقَا في كتابه «الفِعْلُ الضَّارٌ وَالضَانُ فيه » . 

عن آلف أَيْضَا: الدكور السّيْدٌ عِيد تايل آلف كاب «أخكامٌ الضّبَان الح 
وَالشَخْصِيٌّ ». 

وأخرج بنك التضامن الإسلامي السوداني مذكرة في أحكام الضمان في الفقه 
والقانوة: 


ولك ماه كاك كاه اد 


2 
0 0S AS AS ياي‎ 


ريي الضرورة 


المصل ادي عر 
نظريّة الت و 


خققة الضزوة 

هتاك مَنْهَجَانِ في حقيقة الضرورة : 

EE RS E EO IRI‏ اا أ عضو من 
الأَعْضَاء . 

وَامُنْوَ الثاني : يول : الور مأخوذة فن القتوة فأى فر ل خن الف هه 
صَرُورَةً . كتا لا تَجْعَلَهُ سَيبًا لاستباحةٍ المَحْظُورِء إلا عنْدَمَا تكون الضَّرُورَةٌ أَعْظَمٌ مِنَ 
اللَحْظُور ؛ وَلِدَلِك يَقُولُونَ: الصَرُورَةٌ ما يلْحَق بِمَوتِه ضر وَلَا د قوم ۾ غَيْدهُ مَقَامَهُ . وَلَعَلّ 
هَدَا نهج أَرجَحُ مِنَ الأول لموافقته اللغة . 

ارو تأثير الضّرُورَة: 

لَه عر وَجَلَ : «وقڏ قصل لَكُم ما حرم عَلَيَكُمَ إل ما آضْطْررَثُرْ إِلَيّه2204 و 

سبْحَانه : و مواد عاو فلا إِنْمّ عَلَيهِ04". وَقَالَ سبْحَائَهُ: «مّن حفر 


و 


بِللّهِ مِنْ بعد إِيمَسِهَ إل كن وَكَليُهُ مُطمین بالإيمن04). 


(0) انظر: نظرية الضرورة الشرعية لوهبة الزحيلي › حقيقة الضرورة الشرعية لمحمد حسين الجيزاني ‏ 
فقه الضرورة وتطبيقاته لعبدالوهاب أبو سليان » أثر الضرورة والحاجة في ممارسة الأقليات لصالح 
الدرويش › أثر الضرورة لأحمد تيجاني ١‏ ومثله لسيد السيلي وعمر عبدالعزيز وعئان عبدالرحيم 
ومحمد رأفت عثمان ومحمد موفق الغلايينى 

(۲) سورة الأنعام » الآية .]١١9[‏ 

(۳) سورة البقرة» الآية [۱۷۳]. 


.]٠١١5[ سورة النحل» الآية‎ )٤( 


النظريات المقهيي 


لالا سحاطِئًا 


ضوابطها ؛ ذل کون انفد لاله چا تل يكن اسهد 

مِنْ شرُوط القَاعِدَةِ ما يل : 

ال ل 
لاك . تقول هُنَا: المحظُود أَعْظَمْ مِنَّ الصَرُورَةء وبالتالي لا ب 
الضَْ ورّة. 

الشرط الثَاني: الا يُمْكنّ دَفْعُ الضَّرُورَةٍ إلا بازتكاب المَحْظُورِ ؛ كما لو قَالَ: حَمَي عِنْدَ 
لظف لَنْ نعي اه إلا بالرَهْوَةْء وَالضَّدْورَاتٌ بح المحْظُورَاتِ . تقول 5-6 
اتِخْلَاصٌ حَقك بإِْبَارٍ الجهَاتِ الأَمزية َي الي تُلَاحِنٌ أَهْلَ الرَّشْوَ وَة» وبالتالي لا تق 


و 


أ 


الشرط الثَالِتُ: أَنْ کون الضَّرُورَةٌ مُتَحَمَفَةَ أَمَا لَوْ كات مَوْهُومَةَ يَفُمْ عَلَيْهَا َلِيلُ ؛ 
فته يل ل لاخ المحظُورٌ لِه الصَرُورَة .كا لو قَالَ: مَاذّا سَتَفْعَلٌ بمُعَامَلَتِك ؟ قَالَ 


3 


. قَالَ: ل ؟ قَالَ: أَسْمَعْ كلامًا مِنَ الاس 


ا 


ي أن المعاملات لا يتم إنجازها إلا 
بدفع الرَّشْوَة. تَقَولُ: لا يجوز لك دفع الرشوة . 

امي ار E‏ وزوهذا يقولوة 
۴ َالَ: اتا مُضطَرٌ إلى كل اي . فلتا: ككنّك أَكلْتَ جلا 


LR es 
چ‎ e : مَل يصح أن 0 م 0 الطّبيب بِدَعْوَّى‎ 


نظريَيٌ الضرورة 
َون الضَّرُورَةٌ أَعْظَمَ مِنَ المَحْظُورِ» لو كان ذلك مِنْ أجل التَّجَملء أَوْ كانَ دَلِك لال 
يري فَخِذِهَاء يصح ها أن تكشف عند الطبيب . 


© سادا سن م 


الشرط الخامس : ألا يمك الْدِفَاعٌ او إلا بازتکاب الَحْظور» قإذا کان هتاك 
بيه مُنْقِئة ؛ فَحِبِئِذِ لا يصح الذَّمَابُ لِلطبيب الرَّجُلٍ . 


الشرط السادس: أن کون ؛ ارون 1 متو هة » إذ لو كانت توق أذ اَن 


ص 


تُصَاب بالمرَض الفلا د حيتكأ فَحِيَكِل تَقَولٌ: لا وره م أن تكشِف عِنْدَ الطبيب. e‏ 
شُرُوطٍ هَذَا أن تُقَدّرَ الصَرُورَةٌ بقَدرِهَا؛ ف دام أا تشْتكي إِبْيَامَ رَجْلِهَاء قلا 2 أن 
تكشف وَجْهَهَا أَمَامَ الطبيب . 


د عاد عإد د + 


۽ التظريات المقهييص 


سال اللة جَلَ وَعَلَا أن يَررّكَكمُ العِلْمَ الَافِمَ وَالِعَمَلَ الصَّالِحَ » وَأَنْ يخْعَلكم مِنَ اهْدَاة 
المهْتَدِينَ » کا أَسْأَلْهُ سْبْحَائَهُ أَنْ يُعَظِمَ لكمٌ الاجر وَالعْوَابَء وَأَنْ يجعل كل حَرْفٍ 
سَمِعْتَمُوهُ أو قرأتوه في مِيْرَانِ حَسَنَاتِكمْ يوم القِيَامَة م » كا أَسْأَلْهُ سْبْحَائَهُ أن يُضْلِحَ أَحْوَالَ 


الاو ران یځ يل دن عؤةا يدأ ران يوق و8 اثر یوی كم بالشريعة 


\ 


ها 


0 


وَالعَمَلٍ بالسّنَدَء کا أَسْأَلّهُ سَبْحَاتة أَنْ يَغْفِرَ لوَالِدِينَا وَلوَالِديكم. وَأنْ يُضْلِحَ أَبْتَاءَن 
وَأَبْنَاءكمْ . 
هذا والس أَعْلَّمُ ؛ رصل الله عل بنا حك وَعَلَ آلو وَصَحْبهِ أَجَعِينَ . 


عاد ا د عاد اد 
2 +2 +2 ج جاج 


فهرس الموصوعات 55 


فضيلة التفقه في الدين ا 00000 
الحاجة لدراسة النظريات 000 0 100000 
أهمية الرجوع للتشريع الإسلامي م ل 11 
المصل الأول 

التعريف بعلم النظريات الطْقهيت ٤۸-11‏ 
معنى كلمة نظريات ETE‏ ل ا ا 
معنى كلمة الفقه و9 E E‏ 
إطلاقات كلمة الفقه 1 1 000131212 E MO‏ 
التعريف بالنظريات الفقهية E N ry‏ 
المقارنة بين النظريات الفقهية والقواعد القانونية ا 0 E‏ 
المقارنة بين النظريات الفقهية والفصول القانونية 0000 Eo‏ 
المقارنة بين النظريات والاأبواب الفقهية E e‏ 
تاريخ النظريات الفقهية OA CS‏ ل 
أسباب التأليف في النظريات الفقهية ا E‏ 
أهداف التأليف في النظريات الفقهية E I O‏ 
إشكالات هذا الفن م ا 
الفرق بين الدراسة القانونية والدراسة الفقهية Ey‏ 


هل الاختلافات الفقهية كثيرة ا 0 
أركان النظرية الفقهية ا ا ف م E‏ 
مصادر الكتابة في النظريات الفقهية E LL O os‏ 
فوائد الكتابة في النظريات الفقهية TV SNDI Sol‏ 


النظريات المفهيب 


الموضوع الصطحب 
أسباب دراسة النظريات الفقهية ا و ل ل 0 CE‏ 
هفوات بعض الكتابات في النظريات الفقهية 1 
الفرق بين الدراسة الفقهية والكتابة في النظريات as‏ ا E‏ 
مناهج التأليف في النظريات الفقهية E I a‏ 
مؤلفات في النظريات الفقهية E SENSES‏ 
المُصل الثاني 
نظرينٌ الالتزام ۷4-6۹ 
أهمية نظرية الالتزام E CS O O‏ 
عناية الشريعة مبذه النظرية 0000 
معنى الالتزام SO‏ شع لاوجو لدو راون امم ا مسي OY‏ 
الفرق بين الالتزام وما يشابهه م 
حقيقة الالتزام ع ان ري لد رقو و اشر واو وه الو ال ا 60 
أقسام الالتزام م ا ا O‏ 
أركان الالتزام ا ا E‏ 
حكم الالتزام ل ON aie RO SA‏ 
أسباب الالتزام ل 0 
موضوع الالتزام UT Ail‏ 
توثيق الالتزام E IS E SLOAN SES‏ 
مغيرات الالتزام اوت ا ل ا O O O‏ موسي E O‏ 
أسباب انتهاء الالتزام O E‏ 0 
موقف الفقهاء من الالتزام E‏ 
فروقات بين الفقهاء والحقوقيين في الالتزام O‏ 
هل الأولى تفريق مباحث الالتزام أو جمعها WE‏ 


بعض المؤلفات في نظرية الالتزام ا E O‏ 


الموضوع الصمحن 
الفصل الثالث 
نظريي الملكيير نكما 
توطئة واوا مامت الاج ا جا ام د ارو ا ا و VE O‏ 
تأضيل الملكة قرعا 00 0 0 O‏ 
مناهج المؤلفين في هذه النظرية ا 
معنى الملكية ل و ال ل N A‏ 
أقسام الملكية O O‏ ل 
الفرق بين ملك المنفعة وحق الانتفاع E‏ 
أقسام الحقوق ا E O‏ 
أسباب الملك ا ا E O I O O‏ 
التصرف في الملك ا E E‏ 
نزع الملكية O‏ م ا ا E‏ 
آثار التصرف في المملوكات الوط عجوو كه شه وب مسا يو ا E‏ 
فروقات بين الدراسات الفقهية والقانونية CE aN EOE‏ 
بعض المؤلفات في نظرية الملكية E O‏ 
المصل الرابع 
نظريت الحق ۱۲٤-۱‏ 
تو طئة NN ASDC SRG E ROG‏ 
ب ال 0 E‏ 
معنى الحق عند الفقهاء ل م E.‏ 
مشا الح عبد القانوشين E RS o‏ 


بعض الفروقات بين الفقهاء والقانونيين حول الحق TEE TTI‏ 


المؤلغات فى نظرية الحق ا ا 
1 المٌصل الخامس 
نظرية التعسف في استعمال الحق 
أسماء النظرية عند الفقهاء ل اي 
تعريف التعسف الس الا و ات و و اي ا 
أدلة المنع من التعسف شرعاً 0000 
من صور التعسف في استعمال الحق SS‏ 
الفرق بين التعسف وماله به اتصال ا ل ا 
الحقوق التي تدخلها النظرية e‏ 


۲۳ 


16۲-۵ 
0 


١75 
۲۸ 
۲۱ 
١1١ 
١0 
0 


الموضوع الصطضحن 
بعض المؤلفات في هذه النظرية E O O‏ 
صلة نظرية التعسف بالقواعد الفقهية اا ا 
المقارنة بين الدراسة الفقهية والقانونية حول النظرية الي EN‏ 
المصل السادس 
نظريت العقد ۱۷-14۴ 
تعريف العقد عن و EF A SCID RO NR‏ 
حقيقة العقد عند القانونيين OS‏ ل ES‏ 
أركان العقود ل E O O O LL‏ 
العقود الجديدة ا E E O‏ 
شروط العقد 1[ O‏ 
الشروط في العقد O O E O‏ 
هل الأصل في الشروط الصحة ا O O O‏ 
هل العبرة بالآلفاظ أو القصود ل O‏ 
هل ألفاظ العقود تعبدية 98 بب 0 O O‏ 
أنواع العقود O AEDT OSSD EROS‏ 
آثار العقد E LL O DG‏ 
انتهاء العقد O‏ ا 
الانعطاف في العقد يي ا ا 
ما يدخل في العقود وما لا يدخل (توابع العقد) O‏ 
التأليف في نظرية العقد N ale A‏ 
المقارنة بين الدراسة الفقهية والقانونية حول العقد E‏ 
المصل السابع 
نظريي الاثبات ۱۹4-4 


التعريف بالإثبات yT‏ يي ل E‏ 


ووه النظريات المفضهيي 


الصطحتن 

۷0 

۱۷٦ 
E وسائل الإثبات 0 0 0 ا‎ 
AS mase مطالبة المدعي بالشهود والمدعى عليه باليمين‎ 
TT أركان الإثبات‎ 
وقائع الإثبات ا ا‎ 
ااا‎ E شروط حكم الثبوت‎ 
قار‎ O التفريق بين المدعي والمدعى عليه ل‎ 
E صلة نظرية الإثبات بالنظريات اللأخرى سس ا ا ا ام‎ 
E ela المقارنة بين النظرة الفقهية والقانونية في الإثبات‎ 
O O التأليف في نظرية الإثبات‎ 

المٌصل الثامن 
نظريني الغرر ۲۱1-0۵0 

تعريف الغرر تمن ابوت جه وطخ مجم امسو واوووه اوساو لاو بو OF‏ 
الفرق بين الغرر وغيره انب د سن ايحا اراق N MESES DEER‏ 
حكم الغرر ب ا الو جا ادو فو مسو ل و ا ا E‏ 
حكمة النهي عن الغرر a‏ ا ا ا OE‏ 
تطبيقات الغرر 0000 ACE‏ ل ا TES‏ 
أهمية البحث الفقهي للغرر 000 E‏ 
صور مباحة من الغرر E AMD‏ 
الفرق بين الغرر المؤثر وغير المؤثر E O O‏ 
أنواع العقود بالنسبة للغرر ا ا 


أنواع الغرر في محل العقد 0 ا 


فهرس الموضوعات :8 


الغرر في غير المعاوضات O‏ ا O‏ 
تأثير الغرر على الشروط E RO a‏ 
الفرق بين الدراسة القانونية والفقهية للغرر AS ay‏ ا 
التأليف في الغرر و ا ا ا E‏ 

المُصل التاسع 

نظريت الدفاع الشرعي ۲۴۰-۲ 

التعريف بنظرية الدفاع الشرعي O‏ 0 
الأساس الشرعي لنظرية الدفاع الشرعي E‏ 
اتصال نظرية الدفاع الشرعي ببعض القواعد الفقهية E‏ 
مبنى نظرية الدفاع الشرعي ا 
تقسيات الاعتداء an 0 DS GS‏ لومس 
أقسام أسباب الدفاع الشرعي ل 
شروط استعمال الدفاع الشرعي ا ا E‏ 
نظرة القانونيين للنية في الدفاع 000 0 00000 
أقسام الدفاع الشرعي اا ل 0 
هل الدفاع الشرعي نظرية مستقلة CSE‏ ا EN‏ 
التأليف في الدفاع الشرعي E AIS N O e‏ 
الفرق بين الدراسة الفقهية والقانونية للدفاع الشرعي ae‏ الا 

المصل العاشر 

نظريي الضمان ۲41-1 
تعريف الضمان 0 0 0 ا ا 
أنواع الضمان وحكمه الشرعي ا 


صلة الضان بالمسؤولية المالية 0 


10-۷ 
EV 


€۷ 


